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Vergleicht man die vielfach dürftige Literatur 
über manche ähnliche und in gleicher Form be- 
handelte Kechtsstoffe mit der Zusammenstellung 
der in § 1. gegebenen, so überaus zahlreichen, in- 
dess mannigfach ziemlich werthlosen Abhandlungen 
über die Publicianische Klage, so ergiebt sich das 
wegen seiner Folgerungen nicht unwichtige stati- 
stische Kesultat, dass die Bearbeitung dieser Klage 
zu allen Zeiten als ein Lieblingsthema erfasst wor- 
den ist. Allein der Zeitraum von 1716 — 64 weiset 
16, der von 1817 — 1826 5 grössere Arbeiten hier- 
über auf. Gerade aber die gleichzeitige, oder in 
kurzen Pausen auf einander folgende wissenschaft- 
liche Behandlung eines Stoffes durch Viele fordert 
nicht immer die Wahrheit am Meisten. Ein be- 
wegter See spiegelt den Gegenstand in grotesken 
Gestaltungen und Segmenten, bei ruhigem kömmt 
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sein Aussehen der Wirklichkeit am Nächsten. Und 
so ist auch hier, trotz vielfacher neuerer Forschun- 
gen das Schwanke, Halbe und Unfertige dieser Lehre, 
sowohl hinsichtlich ihrer allgemeinen Voraussetzun- 
geii, wie der Specialfragen geblieben. 

Die Schwierigkeiten liegen nun nicht etwa, wie 
in der Kegel, in der complicirten Beschaffenheit 
in zahlreichen Widersprüchen oder gar in dem 
dabei höchst massigen Umfange des disponiblen 
Rechtsstoffes, sondern ebensosehr in der Klarlegung, 
wie in dem Rangverhältnisse der wenigen positiven 
Elemente, aus denen die Klage zusammengesetzt ist. 
Namentlich aberträgt die unrichtige AufiEassung ihrer 
principalen Lebensbedingung, nämlich des justus 
Titulus und dessen Hintenansetzung gegen das nur 
secundäre Element der bona fidies die meiste 
Schuld, dass trotz vielfacher Behandlung und räum- 
lich beschränkten Quellengebietes diese Lehre noch 
heute so controversenreiche Untiefen enthält, wie 
kaum eine andere mit ausgedehnteren Grenzen und 
grösserer Verwickelung der Rechtsverhältnisse. 

Der letzte Grund dieser UnfertigJceiten Jcann 
nach Allem nur in der ermangelnden Auffindung 
des wahren historischen Untergrundes liegen. 

Die Aufstellungen der Wissenschaft hierüber 
verkennen weniger die rein adjutorische Tendenz 
dieser Klage, die ihren stricten Bezug zu einem 
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anderen Producte specifisch-römischer Rechtfisebö* 
pfung nicht verleugnen kann, als sie dem Erfinder 
das Bewusstsein ihrer hohen universellen Bedeutung 
absprechen: dabei beruhen sie auf völliger Ignori- 
rung des von Egoismus so stark inficirten National- 
charakters der Körner. Die Annahme, dieses Volk 
hätte ein so überaus heilsames Rechtsinstitut, wie die 
Publicianische Klage, zunächst zu Gunsten Anderer 
(der Provinzen) eingeführt tmd eine Lücke im eigenen 
Bechtssysteme einstweilen fortbestehen lassen, ver- 
dient sicherlich keinen Glauben. Und doch gehört, 
was die Schwierigkeit der Auffindung dieser näch- 
sten Veranlassung betriffi;, die Klage nicht etwa 
der alleren, der Forschung schwer zugänglichen Pe- 
riode des römischen Rechts, vielmehr einer Zeit an, 
WO die Entwickelung des Rechtslebens in Folge 
des Aufschwungs der poUtischen und materiellen 
Interessen des Staates rasche Fortschritte machte I 
aber in der That hat lediglich ihr ausschliesslicher 
Zusammenhang mit einer selbst noch sehr der Auf- 
klärung bedürftigen Schöpfung des älteren römi- 
schen Rechts jene Auffindung erschwert und ver- 
dunkelt. 

Neben der Darlegung dieses historischen Zu- 
sammenhangs befasst sich die vorliegende Schrift 
nur mit den materieUen Grundsätzen für diese 
Klage ; was deren processrechtliche Behandlung da- 
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gegen betriflft, sö wird dieselbe in meiner dem- 
uächBtigen Schrift: ^Die Actiones Arbitrariae etc.^ 
genügende Berücksichtigung finden. 

Arnstadt j den 26. Februar 1872. 

Der Verfasser. 
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Mnsaeus, S. H., (resp. Detl. Göringio) Diss. de act. 
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nere. Kiloni 1707. 
Eckhont, Diss. de P. A. Lugd. Bat. 1716. 
Felzins, Diss. de P. A. Argentor. 1719. 
A. Rrienen, Diss. de P. A. Lugd. 1721. 
Noodt, Oerardns, ad tit. Pand. de Public, actione; 

in ejusd* Comment. ad Dig. in operibus Colon. 

1732. Vol. II. 
A. van Tangeren, Diss. de Publ. in rem actione 

Lugd. Bat. 1733. 
Ä. Tbnn, Disp. de P. A. Harderov 1733. 
fiartins, Diss. de P. A. Groning. 1745. 
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Voet, Joh», ad tit. Pand. de Publ. act. in ejusd. 

Comm. ad Dig. Hagae 1736. 
Krause, 6. F. (respondente A. G. Rachliz) Diss. de 

indole act. Public. Viteb. 1749. 
Sehorch, H. F., (resp. J. Fr. Kemter) Diss. de act. 

Publ. adversus ipsum dominum competente. 

Erford. 1749. 
Heisler, P. J., (resp. L. C. Com. A. Nayhaus) Diss. 

de rei numquam possessae per act. Publ. vin- 

dicatione. Halae 1751. 
Reinold, B. B., Diss. acad. de Edicto Publiciano. In 

ejusd. opusc. ex recens. J. F. Jugler, Lugd. 

Bat. 1755. p. 358 seqq. 
Derselbe, de secutae malae fidei adversus Publi- 

cianam exceptione Exerc. In ejusd. opusc. ed. 

Juglerus, Lugd. 1755. Exercit.VI. p.671 — 697. 
Cnjaeins, Jac, Comment. in tit. Dig. de Publ. act. 

in oper. Neap. 1758. t. VII. p. 347—376. 
DoDellns, Hugo, Comment. ad § 4. J. de Actibni- 

bus in oper. Lucae 1764. t. VI. p. 627 — 647. 
Lanterbacli, W. A., Coli. Theor. Practicum. Vol. I. 

lib. VI. tit. 2. 
Woltaer, Diss. de Publ. A. (in ejusd. obs. II, 30). 
Ober, J. H., de Publ. act. sive red vindicatione 

praetoria. Argentor. 1775. 
van der Borst. Diss. de P. A. Lugd. Bat. 1784. 
We^tphal, System des röm. Hechts über die Arten 

der Sachen. Lipsiae 1788. Pars III. Div. IL 

Sect. 3. p. 762 seqq. 
Oyerbeck (Gebrüder), Um die actio Public, anzu- 
stellen, wird nicht erfordert, dass der Kläger 

beständig in bona fide gewesen sei. Bd. I. med. 

30. 1796. 
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- 61fiek, Erläuter. d. Pandecten, ad tit. Dig. de Publ. 

act. vol. VIII, p. 311 — 377. 1807. . 
. Gesterding, ausführliche Darstellung der Lehre ybtu 

Eigenthume etc. § 51.— 57. 1817. 
van Masson, Comment. de P. A. Lugd. Batav. 1818. 
Eckenberg, Ferd., Theoph. Diss. de P. A. ac de Juris 

Romani sententia, unde bonae fidei possessor 

fructus consumtos suos faciat. Lipsiae 1821. 
Guyet, de Publ. in rem Actio. Heidelb. 1823. 
Henschel, über den Beweis der Eigenthumsklage 

im Archiv f. civil. Praxis. Bd. 9. S. 316 fgg. 

1826. 
Eritz, Darstellung practischer Materien des römi- 
schen Rechts Bd. I. Dresden und Leipz., bes. 

Cap. IV. S. 79 fgg. 1831. 
Zimmern, im Rhein. Museum. Bd. III. S. 339 fgg. 
TigerstrSm, die bon. fid. possessio, oder : das Recht 

des Besitzes. Berl. 1836. 
Obroek, de Publ. in rem. act. Göttingen 1843. 
Sintenis, das practische gemeine Civilrecht. Bd. I. 

§ 53. Leipzig 1844. 
v^ Vangerow, Pand. Bd. I. § 335. 
Ihering, Abhandlungen aus d. röm. Rechte. Nr. 2 : 

die Consolidation der bon. fid. possessio. 1844. 
Denrer, über den Schutz des relativ bessern Rechts 

in den Jahrb. f. Dogmatik. Bd. I. nr. 5. 1857. 
Pagenstecher, die römische Lehre vom Eigenthume 

in ihrer modernen Anwendbarkeit. III. S. 193 

bis 207. 1857. 
Sehmid, Handb. des gegenwärtig geltenden gem. 

deutschen bürgeri. Rechts. I. § 16. 1857. 
Brnns, in Becker's und Muther^s Jahrb. des gem. 

Rechts IV. S. 8.— 21. 1860. 

1* 
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Belbrflck) die dingliclie Klage des deutschen Bechts. 

§ 3. 
Ziebarth, die Realexecution und die Obligation § 9. 

und 20. 1866. 

§ 2. 

Die Forschungen über den historischen Ur- 
sprung und nächsten Zweck der actio Publiciana 
concentriren sich um zwei Erscheinungen im Rechts- 
organismus der Römer, von denen der einen, wenig- 
stens wenn man auf das classische römische Recht 
hinsieht, ganz mit Unrecht der Charakter eines beson- 
dern, selbstständigen Rechtsinstitutes verliehen wor- 
den ist. Nach Ansicht von Reinold 1. c. pag. 375, 
Kritz, l.c.p. 78, Zimmern 1. c. III. S. 330, Hugo, 
Rechtsgeschichte S. 525 , hat die Erfindung der 
Klage lediglich das sogen, banüarische Eigenthum % 



*) Ga Ivan US de usufructu cap. 25. N. III. pag. 275 sq. 
und Carol. Conrad!, de veris mancipi et nee mancipi re- 
rum differentiis Über sing. (Helmstad. 1739.) cap. IV. sqq. leug- 
nen jedes Bedürfniss einer Einführung der Klage zum Nutzen 
des bonitarischen Eigenthümers, nehmen an, dass auch die 
Rec Vindicatio dem letzteren zugestanden u. der Unterschied 
zwischen dieser und der Publiciana lediglich darin bestanden 
habe, dass der dominus bonitarius nicht der Elagformel: 
„hanc rem ex jure Quiritium meum esse ajo** sich habe be- 
dienen können, sondern nur der Formel: „hanc rem meam 
esse ajo.** In weiterer consequenter Durchfuhrung der An- 
nahme einer materiellen Gleichheit beider Klagen haben sich 
dann Neuere, wie Henschel, 1. c. S. 324 fgg. und Kritz, 
1. c. cap IV., zu der absurden Behauptuug verstiegen, nach 
der durch Justinian in eonst. un. Cod. VII, 25. erfolgten Auf- 



nach Ansicht Anderer, insbesondere von Noodt 
L c. Tom, II. pag. 191, Gnyet 1. c. p. 14, v. Van- 
gerow 1. c. I. S. 592 fg. lediglich die bon, fidei 
possessio zur Basis. Eine dritte Ansicht, deren 
hauptsächlichste Vertreter Glück, 1. c. S. 316 fgg., 
Eckenberg, 1. c. pag. 13. und Obrock, 1, c. 
pag. 26. sind, lässt die Klage theils zum Schutze 
des bonitarischen Eigenthums, theils der bon. fid. 
possessio entstanden sein. 

Sämmtliche Ansichten wurzeln in dem ge- 
meinschaftlichen Irrthume, dass die Klage ein In- 
stitut der aequitas sei, der Prätor habe sie ledig- 
lich dem bon. fid. possessor resp. dem bonitari- 
schen Eigenthümer als selbstständiges Rechtsmittel 
zum vollen Schutze seiner Berechtigung, aber in Aus- 
führung einer höhern, in das allgemeine Bewusst- 
sein eingedrungenen Kechtsidee verliehen, während 
sie doch in der That, wie wir jetzt zeigen werden, 



hebung des Unterschieds zwischen quiritarischem und bonitari- 
schem Eigenthume, sei auch kein Unterschied mehr zwischen 
beiden Klagen vorhanden! — Das Irrige ihrer Deductionen 
liegt hauptsächlich in der Annahme einer materiellen Gleich- 
heit beider Klagen, in dem Zusammenwerfen der Erwerbsnatur 
der bon. fid. possessio a domino, des eigentlichen Falles des 
bonitarischen Eigenthums, mit dem durchaus davon verschie- 
denen Falle des Erwerbs der bon. fid. possessio a non do- 
mino (cfr. Gajus H. § 86—91, Ulpian fragm. XIX. § 20 
und 21.)* — Auch fehlt bei ihnen die Erwägung, dass die 
Publicianische Klage sich mit auf Bechtsverhältnisse ganz an- 
derer Natur erstreckt, die mit dem bonitarischen Eigenthume 
zwar Manches in Hinsicht der Entstehung, des Gegenstandes 
und der Stellung der Betheiligten gemein haben, sonst aber 
diesem gegenüber ein ganz selbstständiges Dasein haben, auch 
nicht, wie dieses, als antiquirt aufgehoben sind, sondern noch 
heute zu Recht bestehen, (cfr. insbes. 1. 12. § 2.u. 3. D. 6, 1.). 
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lediglich als die natürliche Folge der höhern Ent- 
Wickelung des Güterverkehres und überhaupt als 
ein Product des veränderten socialen Lebens der 
Stadt Rom sich darstellt. Das materielle Bedürf- 
niss und die äussere Noth, nicht der Geist der 
höhern juristischen Reflexion und die philosophi- 
sche Speculation haben die actio Publiciana erzeugt. 
Abgesehen von den abstracten Gründen, welche 
der Annahme einer eigentlichen Berechtigung des 
blos gutgläubigen Besitzers entgegenstehen, deren 
gründliche Darlegung aber über die dieser Schrift 
gesteckten Grenzen weit hinausführen würde, spre- 
chen folgende positive Momente gegen die Annahme, 
die Public, sei di« zum Schutze des blos gutgläu- 
bigen Besitzes erfundene Klage: 

1) Vor Allem hätte es doch die Vertreter die- 
ser Ansicht bedenklich machen müssen, dass weder 
in dem von Ulpian im Zusammenhange referir- 
ten Edictsformulare 1. 1. D. h. t. die Worte „qui 
bona fide emit" enthalten sind, noch dass die von 
Gajus IV, 36 uns erhaltene Klagformel der Public, 
auf die bona fides sich stützt. 

2) Aber auch in dem ganzen Digestentitel de 
P. A. ist von einer bon, fid. possessio, oder von 
einem bon, fid. possessor auch nicht ein einziges 
Mal die Rede. 

3) Die in l 7. § 11. D. h. t. referirten Edicts- 
worte : „Praetor ait, qui bona fide emit" haben in 
dem ursprünglichen Edicte nicht gestanden, bilden 
vielmehr einen Zusatzartikel, ein zweites Capitel 
des Edicts von der Hand des Salvius Julianus (Be- 
weis § 12. und ]6.). 

4) Bona fides als Requisit der Public, ist über- 
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kaupt nur als Ersatz für eine wandelbare resp, wi- 
derrufliche justq, causa in dem spätem Edicte der 
L 71. § 11. D. h. t. miterwähnt, denn ursprünglich 
bildete Erwerb a domino die Voraussetzung der 
Klage, ursprünglich konnte also auch dem Momente 
der bona fides ein besonderes Gewicht gar nicht 
beigelegt werden, (cfr. § 16.). 

5) 1. 7. § 7. D. h. t. : (ülpian) ^egoque jura- 
vero rem meam esse^ und 1. 17. D. h. t. (Nera- 
tius) : „deinde exceptio, si ea res Possessoris non 
sit." Ferner 1. 7. § 6. h. t. : „Publiciana actio ad 
instar proprietatis, non ad instar possessionis re- 
spicit" und 1. 7. § 8. h. t. : ^In Publiciana actione 
omnia eadem erunt, quae et in rei vindicatione 
diximus." 

M. E. gehen ferner die oben citirten Rei- 
nold etc. zwar von einer richtigen Grundansicht 
aus, theils fusst aber ihre specielle Motivirung auf 
unrichtigen Voraussetzungen, wie dies schon von 
Ob rock 1. c. § 4. pag. 25 — 42 ausführlich nach- 
gewiesen worden ist, theils weiche ich von ihnen 
durch eine grössere Beschränkung der Entstehungs- 
ursachen und des Umfangs des bonitarischen Eigen- 
thums entschieden ab. 

So rechnet Glück 1. c. S. 64. zu dem domi- 
nium naturale, von dessen Inhaber man gesagt, er 
habe die Sache in bonis, im Gegensatze zu dem 
dominium quiritarium seu legitimum 1) ein solches, 
welches ein peregrinus hatte. 2) Dasjenige, welches 
ein civis romanus an einem fundus provincialis 
hatte und 3) dasjenige, welches ein civis romanus 
an einer res mancipi durch simple Tradition er- 
worben hatte. Allein von 
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1) sämmtlichen, über die concreten: gegensätz- 
lichen Begrifie sich auslassenden Quellenstellen, ins- 
besondere : 

Ulpiani fragm. I. §16: ^Qui tantum in 
bonis, non etiam ex jure Quiritium servum ha- 
bet, manumittendo Latinum facit. In bonis 
tantum alicujus servus est velut hoc modo : si 
civis Bomanus a cive Romano servum emerit, 
isque traditus ei sit, neque tamen mancipatus 
ei, neque in jure cessus, neque ab ipso anno 
possessus sit: nam quamdiu horum quid fiat, 
is servus in bonis quidem emtoris est, ex jure 
Quiritium autem venditoris est.*' Ferner: 

Gajus IL § 41: „Nam si tibi rem man- 
cipi neque mancipavero, neque in jure cessero, 
sed tantum tradidero, in bonis quidem tuis ea 
res efficitur, ex jure Quiritium vero mea per- 
manebit, donec tu eam possidendo usu- 
capias^ und 

Theophilus ad § 4. I. I, 5. de libertinis 
ed. Reitz: *'E<jTtv — ^ü<yt3t'ia SscTroTei«, xal ri 
p.sv ©udtKTo XiysTat in bonis, tlolI 6 SeffTuÖTYi? 
ßoviTapio^, Yi Ss lvvo(jLO? \iytrcci jure Quiritium, 
TOUTSGTtv ex ToO ^ixaCou tcov KoutpiTÖv. Kou'C- 
ptTat Y^P ^^ Po)(it.aioi. ocTTÖ PcopiuXou, e^ o& nnv 
apjfatoyovCav soj^Ti^aatv. 'O Se Ssöttotyi;, jure qui- 
ritario. Ei Ss ti^ toc? a|i.^0Tspa? Sgj^s SeowoTetac, 
lli'^ZTO pleno jure dominus, tout^oti Ts>.eCcj> 
Sixaio) SecTcoTY)^, co? Sj^^wv dtfi^orepa;, tyiv 2vvo- 

enthstlten die beiden erstem nicht die leiseste An- 
deutung eines Einschlusses des von Glück sub 2. 
aufgeführten Falles in jenen Begriff, behandeln 
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^dmehr lediglich den Fall der traditio einer res 
mancipi als bonitarisches Eigenthum, während Theo» 
philus einfach nur den Ursprung der Namen er- 
<»rtert, ohne auf die sachlichen Verschiedenheiten 
näher einzugehen. — Was den Peregrinen aber 
betrifft, so erhielt derselbe schon durch die Tra- 
dition das absolute Recht an der Sache. Der Ge- 
gensatz zwischen bonitarischem und quiritarischem 
Eigenthume griff hei ihm gar nicht Platz, da eine 
Sache von ihm weder per mancipationem noch per 
usucapionem — Beides doch Institute rein römi- 
schen Ursprungs — erworben werden kennte. 

2) Der Erwerb eines ager vectigalis — letzte- 
res Wort steht in den Pandecten nur für stipen- 
darius und tributarius i. e. provincialis — wi^d 
ebendann kurzweg ;, possessio" genannt (Javolen. 
1- 115. de verb. signif. 50, 16) und an mehreren 
Stellen angeführt, däss ein solcher possessor nicht 
dominus sei (1. 1. § 1. D. si ager vectig. 6, 3, 1. 71. 
§ 5, 6. D. de legat. I.): während von den durch 
Tradition erworbenen res mancipi nur ;,in bonis 
esse** gesagt (cfr. die oben herausgesetzten Stellen), 
deren Inhaber „justus possessor*^ (1. 7. § 3. D h. t.) 
und noch häufiger „hon. fld. emtor'' genannt (1. 3. 
h 7. § 11. und § 16, 1. 17. D. h. t), das Prädicat 
;^po8sessor** dagegen hier nur zur Bezeichnung des 
Gegners angewendet wird. (1. 7. § 17 und 1. 17, 
D. h. t.). 

V. Vangerow 1. c. L § 295. Anm. 2. sub 3. 
nennt dagegen als Entstehungsgründe des bonitari- 
schen Eigenthums: a) die traditio einer res man- 
cipi ; b) alle prätorischen Erwerbsarten ; c) Erwerbs- 
arten, die zwar nicht durch den Praetor eingeführt, 
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aber doch auf Veranlassung des Senats oder kai- 
serlicher Verordnungen durch denselben vermittelt 
wurden. 

Allein, wenn es auch richtig ist, dass der Prae- 
tor kein quiritarisches Eigenthum verleihen konnte, 
st) war doch anderntheils damit der sogen, boni- 
tarische Eigenthümer noch nicht auf gleiche Linie 
mit dem prätorischen gehoben: der letztere stand 
vielmehr in Bezug auf die rechtliche Machtvoll- 
kommenheit unbedingt über dem bonitarischen und 
war in materieller Hinsicht dem quiritarischen ganz 
gleich. So wurden bekanntlich der prätorische Erbe 
und der bonorum emtor als quiritarische Eigen- 
thümer fingirt ^) und hatten, wenn auch keine 
directa Rei vindicatio, so doch eine solche actio 
in rem utilis, deren Intentio mit der Clausel ;,ex 
jure Quiritium" versehen war. 

. Dem prätorischen Eigenthümer gegenüber konnte 
auch an derselben Sache kein quiritarischer ver- 
bleiben. ^) Dies wird insbesondere durch 1. 15. § 21. 



^) Gajus IV, 34 und 35: „qui ficto berede se agit." 
^) Für das Verhältniss zwischen dem dominus quiritarius 
und bonitarius dagegen entbält der Ausspruch : „illi, qui nu- 
dum retinet jus Quiritium praeter nomen nihil relictum fuisse** 
in dieser Allgemeinheit wenigstens eine Unwahrheit, vielmehr 
muss behauptet werden, dass die rechtUche Macht des quiri- 
tarischen Eigenthümers erst dann unwirksam wird, resp. völlig 
aufhört, wenn der bonitarische Eigenthümer die Sache, deren 
Besitz ihm in der Publiciana nur nach Aussen, d. h. gegen 
jeden Dritten die rechtlichen Befugnisse des Eigenthümers und 
die vollen Wirkungen der rei vindicatio verleihet, usucapirt, 
hat, so dass z. Beisp. der Bestellung einer servitus itineris 
Seitens des quiritarischen Eigenthümers, während das fundum 
in bonis war, weder der Rechtsbestand, noch die Möglichkeit 
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bis 27. D. de 4amn. inf. XXXIX, 2. bewiesen, in 
welchem Falle das Recht des dominus eines Grund- 
stücks, welcher die ihm vöm Praetor auferlegte 
Cftutio damni infecti nicht leistet, für derelinquirt 
angenommen wird und auf den Cautionsberechtig- 
ten durch eine missio in possessionem ex secundo 
decreto übergeht, sodass, wenn im Falle späterer 
Cautionsleistung der jure dominii in possessionem 
missus dieses Besitzthum zurückerstattet, — wozu 
er jedoch nach 1. 15. § 33. D. h. t. nicht ver- 
pflichtet ist — geradezu neues Eigenthum und zwar 
ebenfalls prätorischer Natur, für den ursprünglichen 
(quiritarischen) Eigenthümer entsteht. 

Dass bonitarisches Eigenthum endlich nicht 
durch kaiserliche Verordnungen geschaffen worden 
ist, bedarf eigentlich kaum einer Widerlegung. 
"Was insbesondere den Erwerb der hereditas ex 
senatus, consulto Trebelliano (unter Nero) betrifft, 
so wird dieser in 1. 24. § 1. D. famil. bereise. 10, 
2. 1. 2. § 19. D. pro emto 41, 4. und 1. 6. D, de 
in int. restit. 4, 1. ausdrücklich nur als ein prä- 
torischer bezeichnet, auch werden ja, was sich eben- 
falls mit der rechtlichen Stellung des bonitarischen 
Eigenthümers zu dem quiritarischen nicht verträgt, 



der Ausübung durch die Servitutberechtigten abgesprochen 
werden kann. 

Im Falle eine Dereliction der Sache durch den boni- 
tariscbm Eigenthümer konnte der quiritarische die derelin- 
quirte Sache geradezu von dem Finder vindiciren, da nur ein 
wirklicher Eigenthümer durch Besitzentäusserung die Bedin- 
gangen einer usucapio pro derelicto herzustellen vermag, cfr. 
meine Abhandlung im Archiv für civil. Praxis Bd. 52. S. 
534—639. 
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dem „qui reeepit hereditatem **, inaterieU ganz 
gleiche Rechte neben dem heres fiduciarius ver- 
liehen. 

Nach diesem Allen ergiebt sich die Zurück- 
flihrung der Entstehungsgründe des bonitarischen 
Eigenthums lediglich auf den Fall der Tradition 
einer res mancipi. Und lediglich mit dem altrömi-- 
sehen Institute der Mancipatio steht auch die actio 
fubliciana im Zusammenhange, lediglich zur Erleich- 
terung des Schutzes für den durch Tradition in justa 
causa erlangten Erwerb einer res mancipi ist die- 
selbe erfunden worden. 

Die nähere Begründung dieser Behauptungen 
wird in Folgendem begonnen: 

Der bonitarische Eigenthümer im Sinne unse- 
rer Ausführungen befand sich bis zur Erfindung der 
actio Publiciana in einer schlimmen Lage. Ein 
selbstständiges Rechtsmittel zum Schutze seines 
materiell doch sehr guten Rechts stand ihm über- 
haupt nicht zu, weder gegen den quiritarischen 
Eigenthümeri noch gegen Dritte. Gegen erstem 
hatte er nur die exceptio rei venditae et tradi- 
tae*), gegen Dritte aber musste er entweder zu einer 
Denuntiatio an den quiritarischen Eigenthümer seine 
Zuflucht nehmen, oder sich dessen Klagen cediren 
lassen. ^) 



*) cfr. Michelsen, de ezc tei yend. et trad. Berol. 
1824. besonders pag. 21 fgg. und Zimmern, im Rhein, Mu- 
seum III. Nr. 19. 

') Bei s&mmtlichen Vindicationen bertüieten die Formulae 
nur auf dem dominium ex Jure Quiritium. Ganz unzweifel- 
haft ist dies in Betreff der yindicationes per legis actionem 
und per sponsionem (Gajus lY, 16, 92), aber auch bei der 
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Wenn aber auch ein Missstand so Torla^, war 
es da, 80 muss man fragen, nicht immer eine Nach- 
lässigkeit des dominus bonitarius, dass er die Be* 
Stellung des dinglichen Rechts durch Mancipatio 
oder in jure Cessio sich nicht hatte versprechen 
lassen. Eines solchen Versprechens des Veräusse- 
rers bedurfte es aber schlechterdings, denn an sich 
ist derselbe nicht zum dare, d. h. zur Bestellung 
des Rechts, sqndern nur zum praestare der Sache 
verpflichtet. *) Nun half aber einmal ein Verspre- 
chen, ohne Sicherstellung der Erfüllung noch nichts 
und dann war auch die Auswahl in den Sicherungs- 
mitteln in den ersten Zeiten eine geringe, das be- 
quemste derselben, nämUch das pignus existirte 
zur Zeit der Decemnicalgesetzgebung noch nicht, 
eine stipulatio führte da, wo das ganze Patrimo- 
nium verkauft, worden war — in den frühem Zeiten 
wohl der gewöhnlichere Fall — kaum zum Ziele 
und der Weg der satisdatio durch Bürgen (prae- 
des) scheint zu jenem Zwecke auch nicht betreten 
worden zu sein. Nur durch ausserordentliche Stra- 
fen mag nach Paulus, sent. recept. I, XIII. § 4. 



vind. per petitoriam formulam muss nach der richtigeren An* 
sieht die intentio auf das rem suam esse ex jure Quiritium 
gerichtet gewesen sein. Wenn v. Va n g e r o w 1. c. L § 295, 2. 
und Mayer, Zeitschr. für geschieht!. Rechtsw. VIII. S. 2fgg. 
unter Bezug auf GajusIV, 92. letzteres bestreiten, so kömmt 
dagegen in Betracht, dass der römische Jurist a. a. 0. die 
betr. Formula unvollständig reproducirt und nur ihr sie von 
der formula per sponsionem unterscheidendes Merkmal kurz 
beschrieben hat, welche Letztere damals im Gebrauch noch 
immer bevorzugt war. cfr. Bethmann-Hollweg der röm. 
Civilproc, Bd. II. § 90. S. 239. not. 5. 

^) 1. 11. § 2. D. de act emti, 19, 1. 
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in Verbindung mit § 3. und 5. ejusd. loö. der Rich- 
ter fördernd auf die Erfüllung des betr. Verspre- 
chens des Veräusserers eingewirkt haben. Immer- 
hin war aber — und dies muss hervorgehoben wer- 
den — in den ersten Zeiten für die bonitarischen 
Eigenthümer wenigstens die Möglichkeit vorhanden, 
die zur Vornahme der Mancipation nothwendigen 
Zeugen, welch« sänimtlich römische Bürger sein 
mussten, so schnell zusammenzubringen, dass der 
Veräusserer, noch unter dem frischen Eindrucke 
der so eben eingegangenen Verbindlichkeiten^ es 
auf die ausserordentlichen Strafen des Richters 
nicht ankommen liess, sondern freiwillig sich zu 
dem Mancipation sacte einfand, so dass dieser dem 
Vertragsabschlüsse und den beiderseitigen Sachlei- 
stungen auf dem Fusse folgen konnte. Wie nun 
dies später sich zum Nachtheile des bonitarischen 
Eigenthümers änderte , werden wir weiter unten 
sehen: vor Allem relevirt es aber für unsem Ge- 
genstand der Betrachtung, den Charakter der res 
mancipi näher zu bestimmen und zu untersuchen, 
welche Idee ihrer Ausscheidung von den übrigen 
Sachen zum Grunde lag und worin das Wesen und 
der Vorgang der Mancipation bestand. 
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§ 3. 

res mancipi. 

Es giebt kaum einen zweiten Punkt im römi- 
schen Bechte. über den so verschiedene und theil- 
weise so höchst merkwürdige Ideen, wie über den 
Umfang und namentlich die Beziehung der res man- 
cipi aufgestellt worden sind. 

Bynckershoeck^) setzt ihre Bedeutung ledig- 
lich in die Kostbarkeit, Rossmann ^) will auf die 
Erkennbarkeit alleiii gesehen wissen. Meermann ^) 
nimmt an, die res mancipi hätten blos auf den 
Ackerbau, Hommel*), sie hätten nur aul den 
Krieg Bezug gehabt. Pufendorf ^) behauptet, blos 
die res mancipi wären in die Schätzungstafeln der 
Bürger eingetragen worden, die res nee mancipi 
aber nicht und Gravina^) noch eigenthümlicher : 
nur die res mancipi wären volles Eigenthum der 
Bürger, die nee mancipi dagegen Eigenthum des 



^) In opusc. de rebus mancipi et nee mancipi (Lugduni 
Batav. 1719. Nr. 2. pag. 108.). 

*) Entscheidung der bisher unbeantworteten Frage, was 
res mancipi und nee mancipi seien? In den Schriften der 
prüfenden Gesellschaft zu Halle. 1740. IV. 1. pag. 204 igg. 
(Civ. Mag. II. pag. 66.). 

') de rebus mancipi (Lugduni Batav. 1741) pag. 11. init« 

*) Conjecturae de origine divisionis rerum manc. et neo 
manc. Lipsiae 1744. pag. 16. 

*) Obsery. jur. univ. T. II. obsenr. 79. 

•) Origin, jur. civ. Venet. 1730. Lib. II. c. 81. p. 200. 
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Volks gewesen, während umgekehrt Hugo^ einen 
Schriftsteller erwähnt, der glaubt, die res mancipi 
hätten oft dem Volke gehört und darum finde bei 
ihnen ein anderer Erwerbsmodus Statt, als bei 
rebus nee mancipi, die in der Regel dem Volke 
nicht gehört hätten. Just. P lange®) endlich ge- 
langt zu dem Resultate, dass die in dem Kreise der 
Elemente des Hauswesens liegenden Sachen die res 
mancipi sind. 

Und doch wie klar und im Ganzen, wie im 
Einzelnen übereinstimmend sind die Quellenzeug- 
nisse über diese Sacheintheilung. Wir setzen des- 
halb auch nur die Hauptstelle in extenso hierher, 
nämlich „Ulpiani fragm. XIX. § 1. und zwar ein- 
mal deshalb, weil sie, wenn auch nicht gerade ge- 
nauer % so doch bündiger redigirt ist, als die des 
6a jus I, 120, 121 u. II, 31. und sodann weil des 
letztern Aufzählung der einzelnen Species der res 
mancipi die letztern nicht vollständig erschöpft. 
Wie nach jener also lautenden Stelle: 
„Omnes res aut mancipi sunt, aut nee man- 
cipi. Mancipi res sunt praedia in Italico solo, 
tarn rustica, qualis est fundus, quam urbana, 
qualis domus: item jura praediorum rustico- 
rum, veluti via, iter, actus, aquaeductus ; item 



') Rechtsgesch. S. 616. 

®) Ueber res manc. et nee manc. (Beidelb. 1858). 

®) Gewählter sind nur die Worte: praedia in Italico 
solo** gegen die des Gajus 1, 120 : „qualia sunt Italica*^. Aliud 
est enim Italia, aliud solum Italicum, cui opponitur solüm 
provinciale, quatenus scilicet jure Italico non pellet (Yep« 
loren, H. de rebus mana et nee manc. Trajecti ad Rhenum, 
1839. p^g. 12.). . 
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servi et quadrupedes, quae dorso QoUove do- 
mantur, veluti boves, mali, equi, asini. Ceterae 
res nee mancipi sunt : elephanti et cameli, quam- 
vis coUo dossove domentur, nee mancipi sunt, 
quoniam bestiamm numero sunt.^ 

der gemeinscliaftliGhe Charakter der zusammenge- 
stellten, so genau bezeichneten Gegenstände so viel- 
fache arge Verkennung hat finden können, bleibt 
mir ein Räthsel. 

Nur zwei Punkte bedürfen eigentlich m. E. noch 
einer nähern Erörterung. Dies gilt: 

1) Von dem „veluti^'y welches Wort bei ülpian 
nicht, wie Wächtler ^®) annimmt, soviel bedeutet, 
als „exempli gratia'^, sondern in einem, zwar nicht 
den Begriff überhaupt, so doch die Anzahl der als 
res mancipi aufgeführten quadrupedes begrenzendem 
Sinne soviel als „nempe^^^^). Letzteres erhellt aus 
der gegensätzlichen Stellung, in welcher die boves 
etc. durch das wiederholt hervorgehobene „quae 
dorso coUove domantur^ zu den cameli et elephanti 
stehen und ausserdem aus Gajus I, 120, welcher 
statt „velut" sich der Worte: „quo in numero ha- 
bentur^ bedient ^^). 

2) Wie ist „praedia urhana, qualis domus^' zu 
verstehen? Man könnte geneigt sein, domus xolx* 
£^o;^7iv für eine villa zu nehmen, die auf städtische 
Weise eingerichtet ist und welche Ausoniua 



"^^ ad Bynckershoeck de rebus mancipi et necmanc. 
in act. Erudit. Lipsiense. Supp. tom. YII. sect. 7. p. 295. 298. 

") wie beispielsweise noch in 1. 3. pr. D. de feriis 2, 12* 
und L4. § 6. D. de manumiss. 40, 1. 

") Verloren, L c. pag. 20. 

2 
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Popma^^) dahin beschreibt: „Villae autem appel- 
latione intelliguntur omnia aedificia extra urbem^ 
quae non pecora modo armentaque recipere pos- 
aunt, sed etiam familiam et fructus fundi. Tre» 
enim partes villae constituuntur, una Urbana, ampla 
et ornata, quae Praetorium quoque dicitur et ipsius- 
domini habitatio est : altera Ruslica, laxa et impo* 
Uta, quae habet familiam villaticam, pecora, sta- 
bula, praesepia, omne denique instrumentum rusti- 
cum: tertia Fructuaria, ubi fructus fundi ac redi- 
tus reponuntur, ut foenisecia acida in tabulato,. 
vindemia in cella, in granario messis" ^*). 

Dafür aber, dass auch die aedificia in urbe- 
gemeint sind und ;,domus" also hier im allgemei- 
nen Sinne zn nehmen ist, geht mit Hinblick auf 
die in 1. 198. D. de verb. signif. 50, 16. gegebene 
Begriffsbestimmung des urbanum praedium: ;,quia 
urbanura praedium non facit locus, sed materia'' 
wiederum aus dem Gegensatze hervor, in welchen^ 
„qualis domus^ zu dem ^qualis fundus^ steht, wel- 
ches letztere Wort nach 1. 211. D. h. t. schon die 
villa in sich begreift. Ulpian wollte daher durch 
den Hinweis auf das specifische domus nur die area 
i. e. locus sine aedificio in urbe , sowie die horti 
in aedificiis constituti (1. 198. cit.) als ausgeschlos- 
sene bezeichnen. Unbedingt muss man deshalb die 
Ansicht von Meermann verwerfen, welcher die 
aedes wie die Servitutes praediorum rustic. ledig- 



'^ Herausgeber der 8criptores de re rustica (1590 und 
1620). 

") Von Cato, de re rustica cap. 4. werden sogar die 
blossen stabula und insbesondere die bubilia „villae urbanae^ 
genannt. 
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Kch ;,per accessionem fundi^ zu res mancipi wer- 
den lässt, was auf die aedificia in urbe insofern 
nicht passt „quia ibi fundus non erat, cui accede- 
rent, wie schon Verloren 1. c. pag. 41. richtig 
bemerkt. 

Dagegen halte ich die oben erwähnte Grund- 
ansicht Meermann' s über die Bedeutung der res 
mancipi im Wesentlichen für richtig, nur bedarf 
dieselbe einer andern Begründung und ausserdem 
halte ich seine Definition für zu eng. 

lies mancipi waren m. E, solche der Feld- 
wirthschaft dienende Gegenstände, welche enU 
weder a. die absolute resp. relative Voraussetzung 
ihres Betriebs bildeten, nämlich die praedia tarn 
rustica, quam urbana und die Wege- und Was- 
serleitungsgerechtigkeiten, oder welche b. j^u 
dem instrumentum rusticum und zwar zu den- 
jenigen Arten desselben gehörten , die das „vo- 
cale^^ und „semivocale^^ genannt wurden. 
Die servi bildeten die einzigen Gegenstände des 
instrum. rust. vocale, die armenta, nämlich die 
boves, die equi, asini, muliund (die nicht erwähn- 
ten) hinni ^^) die einzigen Gegenstände des 
„semivQcale*'. 

Keine res mancipi waren dagegen diejenigen 
Gegenstände, welche das mutum instrumenti rust. 
genus bildeten und hierzu gehörten nicht blos die 



*^) Varro de re rustica 11,8. in pr, u. in fine: ex equa 
enim et asino fit malus: contra ex equo et asina hinuus: 
üterque eorum ad usum utilis, partu fructus neuter — Hin- 
nus, qui appellatur, est ex equo et asina, minor, quam mulus, 
corpore» plerumque rubicundior, auribus ut equinis, jubam et 
caudam similem asini« 

2* 
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plauatra, aratra, corbulae, dolia etc., sondern sogar 
der Landwirthschaft dienende Thiere, wie der Hund^®), 
welcher zur Bewachung der villa, der familia, der 
Früchte und des Viehs verwendet wurde ^'). 

Ueber das Nähere der Dreitheilung des instru- 
ment. rusticum cfr. Varro de re rustica I, 17. 

Zu a. ist nach Dem, was oben über das do- 
mus ausgeführt worden, nichts weiter zu bemerken. 
Was dagegen bei b. die angeführten quadrupedes 
und die Art und Weise ihrer Verwendung für den 
Ackerbau betrifft, so kommt hier wieder vor Allem 
a. das Arare und b. das Stercorare in Betracht. 
Das Letztere stellt sich für den Ackerbau fast nicht 
minder wesentlich dar, als das Erstere ^^. Für 
Jenes kamen zur Verwendung die boves *^), die vac- 



*^) Columella de re ru§ticaVII, 12: Nunc, ut exordio 
priore sum pollicitus, de mutis custodibus loquas, quamquam 
canis falso dicitur mutus custos: nam quis hominum clarius 
aut tanta vociferatione bestiam vel furem praedicat, quam 
iste latratu etc. und Varro I.e. I, 21. und 22, wo in ersterer 
Stelle von den Hunden die Rede ist und der Uebergang zum 
cap. XXIJ. mit den Worten eingeleitet wird: „De reliquo 
instrumento muto, in quo sunt corbulae et dolia et alia, haec 
praecipienda." 

") Varro 1. c. I, 21. Columella 1. c. Auson. 
Popma 1. c. 

^®) Cato 1. c.C. LXI: Quid est agrum bene colere? Bene 
arare. Quid secundum? Arare: tertio, Stercorare. — Cetera 
cultura est multum serere et diligenter eximere semina et per 
tempus radices plurimas cum terra ferre: ubi radices bene 
operueris, calcare bene, ne aqua noceat 

*®) Varro 1. c. I, 20: Igitur de omnibus quadrupedibus 
prima est probatio, qui idonei sint boves, qui arandi causa 
emuntur. Die boves wurden überhaupt so hoch in den ältesten 
Zeiten angesehen, dass Columella I.e. praef. ad lib. VI. in 
fin. von ihnen sagt: „quod deinde laboriosissimos adhuc ho- 
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cae ^®) und die asini ^^), dagegen ad vehendum ster- 
coris hauptsächlich die asini ^^) und wohl auch die 
equi und muli. 

Aber nicht blos zum Ackerbau im stricten Wort- 
sinne kamen die armenta zur Verwendung, sondern 
zur Feldwirthschaft überhaupt ^^), insbesondere zum 
Fahren der feldwirthschaftKchen Geräthe und Uten- 
silien, wie der Wein- und Oelfässer, ferner sowohl 
beim Einfahren der Getreidekörbe in die Villen, 
als auch schon beim Einbringen der Früchte auf 
dem Felde ^^), auch zur Bedienung der molae fru- 
mentariae und oleariae ^^) , sowie überhaupt zu 
so verschiedenen Arbeiten, dass Columella in 
der praef. ad lib. VI. nicht nur bovem, sondern 
auch mulum, equum und asinum geradezu als „.con- 
sortes operum" bezeichnet. 

Mit den besprochenen Gegenständen war der 
Kreis der res mancipi vollständig geschlossen. 
Ganz bestimmt heisst es in der citirten Stelle 



minis socius in agricultura; cujus tanta fuit apud antiquos 
veneratio, ut tarn capitale esset bovem necasse, quam civem." 

^^ Varro 1. c. I, 20; Ubi terra levis, ut in Campania, 
ibi non bubus gravibus, sed vaccis aut asinis, quod arant, eo 
facilius ad aratrum leve adduci possunt etc. 

^*) Varro 1. c. I, 19: Quod addit, asinos, qui stercus 
vectent, treis, asinum molarium, in vinea jugerum C jugum 
boum, asinorum jugum, asinum molarium: — u. Cato 1. c. X. 
— Columella 1. c. praef. ad Lib. VI: „unde etiam jumenta 
nomen a re traxere, quod nostrum laborem, vel onera, sub 
vectando, vel arando juvarent. 

**) Varro, 1, c. 1, 20: — adduci possunt ad molas et 
ad ea, si quae sunt, quae in fundo convehuntur. In qua re 
alü asellis, alii vaccis ac mulis utuntur, exinde ut pabuli fa-- 
cultas est. 
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des ülpian: „ceterae res nee mancipi sunt: ins- 
besondere wurden sämmtliche Mobilien, gleichviel, 
ob werthvoU oder nicht, zu den letztern gezählt. 
Wenn in den Quellen dennoch Beispiele vor- 
kommen, dass auch kostbare Mobilien ausnahms- 
weise mancipirt wurden, so in dem Falle desPli- 
nius, Histor. Nat. IX. cap. 60: wo es von den 
margaritäs heisst: „eas in mancipatum venisse**, 
so ist m. E. dort die Mancipation wohl nur des 
Beweises wegen , nach bereits geschehener Tradi- 
tion noch vorgenommen worden und schon letztere, 
nicht erst jene hat das Eigenthum übertragen. 

§ 4. 

3tt)e(it Meser ^adienaudBdietbttitg : Die 

JlotidiiottoiK 

Zu welchem Zwecke aber ist die Ausscheidung 
der res mancipi erfolgt? Diese Frage beantworten 
wir dahin: 

Es ist bekannt, dass der Ackerbau bei den 
alten Römern als das einzige Gewerbe galt, wel- 
chem sich ursprünglich ein freier Bürger widmen 
konnte ^). Auch die vornehmsten Römer lebten 
vorzugsweise und gern auf dem Lande, die Feld- 
wirthschaft mit ihren Sclaven treibend und es 
hiesse Eulen nach Athen tragen, neben dem Hin- 
weis auf die bekannten Thatsachen von Cincinatus, 
Cato, Fabricius, Curius Dentatus^) hierüber noch 

*) Cato, praef. 

*) Columella praef. ad Hb. I. 
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l^eiteres anzuführen. In minderer Gunst stand die 
nicht blos dem Ackerbau dienende Viehwirthschaft 
i. e. cultus pecorum, quae gregatim pascuntur und 
-ebenso der Handel, der in den ersten Jahrhunder- 
ten des Staates meistentheils nur von den Peregri- 
nen betrieben wurde und dessen Erwerb nur dann 
äIs redlich galt „ni tam periculosum siet^^ *). Was 
die Gewerbe endlich betriflft, so bildeten sich da- 
mals erst deren Anfänge. 

Der Ackerbau war also das Fundament des 
gesammten socialen Organismus im römischen Staate 
und die Hauptquelle des Nationalvermögens. Es 
ist auch bekannt, dass er, wie kein anderer Ge- 
genstand einer nutzbringenden Beschäftigung, den 
Sinn für den einheimischen Boden und Heerd, die 
Liebe zum Vaterlande cultivirt. Schon die älte- 
sten römischen Staatslenker erkannten diesen ma- 
teriellen wie idealen Werth des Ackerbaues und 
inabesondere dessen hohe Bedeutung für die poli- 
tischen und conservativen Interessen des Staates 
sehr wohl und da sie selbst ackerbautreibenden 
gentes entstammten^), so war es ganz natürlich, 
dass sie den Ackerbau auf jede Weise zu schützen 
xmd die persönlichen Elemente seines Betriebs zu 
bevorzugen suchten, insbesondere aber auf Mittel 
und Wege bedacht warep, einentheils den acker- 
bautreibenden gentes ihr Patrimonium und damit 
auch ihren bestimmenden Einfluss auf das politische 
Leben soviel als möglich zu erhalten, anderntheils 
das allzurasche Eindringen des peregrinalen Ele- 



') Cato 1. c. praef. 
*) Varro 1. c. II, I. 
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mentes zu yerhindern. Ein solches Mittel erblick- 
ten sie unter Anderm in der Abzweigung gewisser 
Objecto der Feldwirthschaft von den übrigen Sa- 
chen in Verbindung mit der Einrichtung einer be- 
ßondern, dieVeräusserung solcher Sachen erschwe- 
renden Form, nämlich der Mancipation. In erste- 
rer Beziehung sollte die Umständlichkeit und Publi- 
cität des Rechtsactes den in augenblicklicher Geld- 
verlegenheit bejSndliclien civis verhindern, sich der 
nothwendigsten und besten Stützen seiner Existenz 
leichtsinnig zu berauben und ihn veranlassen, zu- 
nächst durch Hergabe anderer Vermögensstücke 
den andringenden Gläubiger zu befriedigen, in letz- 
terer Beziehung sollte eben diese Umständlichkeit 
des Erwerbes, die Schwierigkeit der Herbeischaf- 
fung so vieler römischer Zeugen, welche den Er- 
werber traf und die mögliche nachträgliche Inter- 
vention der Gentalmitglieder den Peregrinen, wenn 
nicht von dem Erwerbe römischen Grund und Bo- 
dens abhalten, so ihm doch solchen erschweren. 

In wie weit die Einrichtung dieser Form jenen 
Tendenzen entsprach, werden wir noch weiter sehen : 
an diesem Orte ist nur noch kurz zu erörtern, ob 
auch die Wahl, die Beschaffenheit und Anzahl der 
Gegenstände mit jenen angeblichen gesetzgeberi- 
schen Intentionen übereinstimmt und ob nicht die 
ganze Einrichtung eine allzugrosse Schädigung der 
Verkehrsinteressen zum Nachtheile des eignen Staa- 
tes enthalten hat. 

Das versteht sich nämlich ganz von selbst, 
dass nicht bei Veräusserung aller und jeder der 
Feldwirthschaft dienenden Sache das Eigenthum von 
Vornahme einer so umständlichen Ceremonie, wie 



— 25 — 

der Mancipation, abhängig gemacht werden konnte : 
eine solche Fessel des freien Verkehrs wäre abso- 
lut unerträglich gewesen, vielmehr mussten noth- 
wendig die res mancipi auf eine ganz geringe An- 
zahl beschränkt werden. Deswegen wurde aber 
auch auf die Wichtigkeit und den rein objectiven 
Werth der Sache hierbei nicht allein gesehen, son- 
dern insbesondere darauf, welche Sachen für den 
Landwirth am schwersten zu ersetzen und ihm am 
liebsten waren. In erster Reihe standen hier, ab- 
gesehen von denjenigen Sachen, welche, wie der 
fundus, die villa und die Wege- und Wasserleitungs- 
gerechtigkeiten die nothwendigen Voraussetzungen 
des Ackerbaues überhaupt bildeten, die servi und 
die armenta, die bewährten Arbeitsgefährten, mit 
denen der römische Landwirth alle Verrichtungen 
und Mühen der rein feldwirthschaftlichen Arbeiten 
theilte, die gewissermassen als zur familia gehörig 
betrachtet wurden und vielfach für ihn einen un- 
schätzbaren Werth hatten. Alle übrigen Sachen, 
ßo nahm man wohl an, Hessen sich leichter er- 
setzen und eher verschmerzen. 

Nur von diesem Gesichtspunkte aus kann man 
den Ausschluss aller Mobilien erklären, nur so ins- 
besondere lässt es sich rechtfertigen, dass das un- 
entbehrlichste Instrument für den Ackerbau, näm- 
lich der Ackerpflug -nicht mit zu einer res maucipi 
erhoben wurde: nur bei dieser äusserst geringen 
Anzahl auch dem Wechsel und dem Ersatz nicht 
so leicht unterliegender Gegenstände war es end- 
lich möglich, dass mit Einrichtung jener den Er- 
werb erschwerenden Form eine besondere Benach- 
theihgung der eigenen pecuniären Interessen der 
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römischen Bürger, wenigstens in den ersten Jahr- 
hunderten, wo der Verkehr überhaupt noch ein 
so äusserst schwacher und dürftiger war, nicht 
eintrat. 

§ 5. 

;Att0t(l)ten ber ateuerett Sdidfteteller über 

Jlottdiiottott^ 

Reihen wir jedoch vor der nähern Entwicke- 
lung unserer weiteren Ansichten über die Manci* 
pation hieran zunächst die Urtheile, welche die 
bisherige Stimme der Wissenschaft über das Wesen 
dieses Rechtsactes kundgegeben hat. 

Nach Keller (Instit. S. 33.) war die Manci* 
pation ursprünglich der ganze Kauf mit seinem per* 
sönlichen und dinglichen Elemente; iu der Folge 
aber schieden sich diese beiden Elemente mehr 
aus, so dass das dingliche Element in der Bedeu- 
tung der Mancipatio vorherrschend wurde und das 
persönliche mehr seine eigenen Formen und Schick- 
sale erhielt .... Es blieb die Mancipation ihrem 
Wesen nach nur eine imaginaria venditio, ein sym- 
bolischer Kauf. 

Nach Huschke (Nexum S. 39, 45, 174) da- 
gegen wollte ursprünglich die Mancipation ihrer 
ganzen Bedeutung nach nur ein Erwerb, lediglich 
eine Eigenthumserwerbsart sein. Gewiss aber ging 
sie schon frühzeitig in eine imaginaria emtio über* 
eben weil sie nur ein Eigenthumserwerb der res 
mancipi, der als solcher der Tradition der res man- 
cipi entsprach, nicht ein obligatorischer Contracty 
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der die justa causa der Eigenthumsübertragung be- 
gründete, seine wollte Also die Gültigkeit 

der Mancipation war nach ihm von der Erledigung 
des wirklichen Geschäfts völlig abhängig: nihil 
enim valet imaginaria causa, nisi vera subsit« 
(Flav. Syntrophi inst. don. p. 41.) die vera causa 
ist kein von der imaginaria causa juristisch ganz 
abgesondertes Element. 

Puchta ferner (Curs. der Inst. IL § 238 
h — p) nennt die Mancipation eine blosse Form für 
die üebertragüng des Eigenthums, welche anwend- 
bar ist, aus welchem Grunde auch das Eigenthum 
übertragen werden soll, ob vermöge eines wirk- 
lichen Kaufs, (der dann ein von der Mancipation 
ganz abgesondertes Rechtsgeschäft ist) oder einer 
Schenkung: welche Auffassung sich bei Ihering 
(Geist des R. R. II, 2. S. 569.) in der Behauptung 
gipfelt, dass die Scheinzahlung in der Mancipation 
gerade den Zweck habe, bei dem Beweise des Ei- 
genthums die Frage von der Zahlung des Preises 
völlig abzuschneiden ; ob ausserdem, sei es vorher 
oder nachher, eine wirkliche oder wie bei der 
Schenkung, gar keine Zahlung erfolge, sei völlig 
gleichgültig. 

Dem Puchta-Ihering' sehen Standpunkte 
entsprechend, ist dann die Auffassung derjenigen 
Schriftsteller, welche, wie Gneist (formelle Ver- 
träge S. 115—125.), Mor. Voigt (Condict. S. 121 
bis 147) und Bahr (Anerkennung § 4.) die Man- 
cipation im Gegenastze zu dem nothwendig auf einer 
causa beruhenden Materialacte der Tradition als 
einen Formelact bezeichnen, der Eigenthum über- 
trägt, ohne dass dabei nach der causa gefragt wird 
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und diesen Gegensatz weiter dahin charakterisiren, 
dass dort (bei der Tradition) mit Nothwendigkeit 
(Voigt) eine causa vorhanden ist, hier (bei der 
Mancipation) fingirt wird, dort eine reelle, hier 
eine symbolische Gegenleistung in Betracht komme. 
Gleichartig in Betreff der Tradition sprechen sich 
V. Savigny (Obl. E. IL (1853.) S. 255~'261.) und 
Bahr 1. c. dahin aus, dass die Tradition das Ei- 
genthum schon durch den übereinstimmenden Wil- 
len der handelnden Personen, unabhängig von dem 
objectiven Bestände ihres Rechtsgrundes (Bahr), 
übertrage, die justa causa nur zur Erklärung des 
nicht ausdrücklich gesagten Willens dienen (Sa- 
vigny). In Anschiuss anSavigny's und Bähr's 
Auffassung hat sogar Schlesinger (Formalcontr. 
1858. S. 11. 103.) behauptet, dass nach römi- 
schem, wie nach heutigem Rechte für die wirksame 
Uebertragung dinglicher Rechte, (möge sie per tra- 
ditionem oder per mancipationem oder sonstwie er- 
folgen) der Rechtsgrund durchaus nicht in Betracht 
komme, welche Ansicht neuerdings Fi tt in g (Arch. 
f. civil. Praxis Bd. 52. S. 389 fg.) nur für eine 
gewisse Zeit der classischen Jurisprudenz, sowie für 
das Justinianische Recht gelten lässt. 

Endlich wird in der neuesten Schrift über un- 
sere Gegenstände, nämlich in der von Leist (die 
Mancipation und die Eigenthumstradition 1865.) die 
Mancipation als ein aus den Elementen des Mate- 
rialacts und des Formalactes gemischtes Rechts- 
institut betrachtet (S. 276.) und erklärt, sie sei 
stets, in früherer und späterer Zeit, im wahren 
Sinne des Wortes eine imaginaria venditio, d. h. 
das civilrechtlich construirte Bild des Kaufs, das 
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in der Mancipationsformel erwähnte Pretium (aes) 
immer nur das imaginäre Pretium (also loco des 
wirklichen Pretium) gewesen (S. 185.): ^Ihr Prin- 
cip aber war stets civilrechtliche Perficirung eines 
Kaufgeschäfts^ (S. 199.), das eigentliche Verhalt- 
niss zwischen Kauf und Mancipation aber so be- 
schaffen, als bildeten beide die materielle und for- 
male Seite eines einzigen Geschäfts (als emtio, 
quae mancipii est) S. 191. 

Äritik ber ^tt0td)t nn fmt 

Die Auffassung von Lei st über das Verhält- 
niss zwischen Kauf und Mancipation könnte man 
allenfalls dann gelten lassen, wenn die solenne 
Form der Mancipation zugleich die Bestimmung 
haben sollte, das materielle Geschäft zum defini- 
tiven Abschluss zu bringen und dessen Schlussstein 
zu bilden: allein dieses ist die Ansicht von Lei st 
keineswegs, vielmehr behauptet er 1. c. S. 129, die 
Sachtradition schliesse sich der Mancipation an. 
Diese zeitliche Aufeinanderfolge der dem Eigen- 
thumsübergange dienenden noth wendigen Elemente, 
die Annahme, dass die Sachübergabe nicht allein 
nicht gleichzeitig mit der Zahlung des Kaufpreises 
erfolgen, sondern sogar der Solennität der Manci- 
pation erst sich anreihen solle — wann? unmittel- 
bar, oder erst nach längerer oder kürzerer Zeit! — 
enthält einen solchen durch und durch ungesunden 
Gedanken, dass man ihn weder überhaupt noch we- 
niger aber für eine Zeit der ersten Anfänge der 
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Rechtsgestaltung, wo die Typen für die innere Tech- 
nik eines Rechtsinstitutes noch in einfacher, unver- 
änderter Ordnung der natürlichen Reihenfolge der 
Dinge zusammengesetzt wurden, zulassen kann. Zur 
Stützung seiner Ansicht bezieht sich Leist zwar auf 
Paulus recept. sent. II, 17. § 3: ^Res emta, 
mancipatione et traditione perfecta, si evin- 
catur auctoritatis venditor, duplo tenus obli- 
gatur." 
allein die Stellung der traditio hinter der manci- 
patio hat dort wohl lediglich einen formellen Grund, 
nämlich in dem unmittelbar vorhergehenden § 2, 
wo Paulus das Verhältniss bei einfacher Tradition 
„si res simpliciter traditae evincantur" bereits be- 
sprochen hatte, angemessenerweise also in dem 
neuen Paragr. auch das Neue voranstellen musste. 
Wenn wir uns dagegen zur Unterstützung auf 
Vatic. fragm. Tit. VI, 313: de don. ad leg» 
Cinc. : „Idera Laelii» Sempronio. Donatio 
praedii, quod mancipi est, inter non exceptas 
personas traditione atque mancipatione perfi- 
citur; ejus vero, quod nee mancipi est, tra- 
ditione sola. Si igitur patrona tua etc. — 
"beziehen, so haben wir wenigstens nicht zu befürch- 
ten, dass diese das richtige Verhältniss wiederge- 
bende Stelle durch ihre äussere Stellung zu dem 
Vorangegangenen oder Nachfolgenden wieder an 
Werth und Bedeutung verlieren könnte. Ausser- 
dem verweisen wir noch auf 

ülpiani fragm. XIX, 7: Traditio propria est 
alienatio rerum nee mancipi „harum rerum 
dominium ipsa traditione adprehendimus,** sci- 
licet si ex justa causa traditae sunt nobis. 
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-wo Lei st selbst^) das ^yipsa^ durch „ohne weitere 
Mancipationssolennität" erklärt. 

Hauptsächlich widerstrebt aber — und hierauf 
kommen wir nochmals besonders zurück — eine 
unbefangene Betrachtung der Wirklichkeit der geg- 
nerischen Ansicht. 

Es lässt sich doch in der That kaum anneh- 
men, dass der Käufer regelmässig den Leichtsinn 
besessen haben sollte, nach der vor der Mancipa- 
tion doch bereits erfolgten Zahlung des Kaufprei- 
ses die Sache noch länger im Besitze des Verkäu- 
fers bis nach Vornahme der Mancipation, also auf 
das Unbestimmte hinaus zu lassen und diesem so 
nicht blos den weiteren Nutzen der Sache einzu- 
räumen, sondern ihn auch damit in die factische 
Lage der Weiterveräusserung oder auch nur der 
Verweigerung der Mancipation zu setzen. Eine 
solche Verpflichtung hat schwerlich ein Gesetz dem 
Käufer einer res mancipi auferlegen können, wenn 
auch die Erschwerung des Erwerbes dessen einzi- 
ges Motiv gewesen ist. Oder war denn damals, 
muss man noch fragen, die Ehrenhaftigkeit ein so 
allgemeines Gut, dass man jene gewissenlosen even- 
tuellen Massnahmen des Veräusserers nicht gross 
zu fürchten gehabt hätte? wohl schwerlich da- 
mals, wohl schwerlich je. 



*) S. 228. not. 3. 
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§ 7. 

Begrunbung kr eignen 2ndt4it nber 

Jlandiiation. 

I. Es giebt ein oberstes Fundamentalgesetz 
für alle Schöpfungen der organischen wie unorgani- 
schen Welt, dass das Besondere aus dem Allge- 
meinen sich entwickelt und nicht umgekehrt und 
dass in der grossen Gliederung alles Bestehenden 
ein einfaches, auf einer niedrigen Stufe der Form- 
vollendung stehendes Product einem höher und fei- 
ner angelegten Organismus derselben Art stets 
vorausgeht. 

Wie es ferner und um alsbald auf das Kechts- 
gebiet überzugehen, primitive Entstehungsgründe 
des Eigenthums giebt, deren Bedingungen, wie 
L e i s t ^) bemerkt, allenthalben, auch in den unent- 
wickeltsten Volkszuständen, sich von selbst bilden, 
so giebt es auch naturwüchsige Bildungen von Ei- 
genthumserwerbsarten (Tradition, Occupation), die 
sich jedem Volke schon bei seinem ersten Auftre- 
ten ganz von selbst in völliger Unabhängigkeit von 
dessen individuellen Zuständen, Verhältnisseö und 
Eigenschaften aufdrängen, die also auch rein ge- 
wohnheitsmässig sich einführen. 

Anderntheils muss behauptet werden, dass das 
Eigenartige und Besondere, wo es bei einem natur- 
wüchsigen Volke in wahrhaft künstlicher Form und 
Vollendung sich zeigt, schlechterdings - nicht schon 
in der allerersten Phase seiner Entwickelung ent- 



1. c. S. 261. 
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standen sein kann und regelmässig auf positiver 
Satzung beruhen wird. 

In specieller Anwendung dieser Sätze auf die 
hier behandelten Rechtsinstitute spricht nun die 
höchste Wahrscheinlichkeit dafür, dass auch bei 
den Römern der einfache und formlose Act der 
Tradition ursprünglich als einziger Modus priva- 
tiven Erwerbs und sicher früher existirt hat, 
als der künstliche Modus der Mancipation, deren 
natürlichen Grundstein jene nicht blos bildet, son- 
dern geradezu die nothwendige Lebensbedingung 
ihres Wesens, so dass wir die Mancipation als ein 
concretes sichtbares Gebild des durch die Traditio 
(Sachübergabe) bereits bethätigten, aber nicht spe- 
cifisch genug ausgedrückten Eigenthumsübertra- 
gungswillens charakterisiren müssen. Erst als selbst- 
süchtige Zwecke und eigenartige, ausserhalb des 
Gegenstandes liegende Tendenzen an die ursprüng- 
lichen Zustände herantraten und eine schon etwas 
raffinirte Speculation das Triebwerk im Staatswesen 
immer mehr in Bewegung zu setzen begann, konnte 
jener primitive nur auf Gewohnheit beruhende Act 
der Tradition als genügender Erwerbsmodus für 
alle, eine besondere Berücksichtigung des Staates 
erheischenden Sachen nicht mehr betrachtet werden 
und das Bediirfniss für eine so eigenthümlich und 
künstlich gestaltete Erwerbsart, wie sie die Man- 
cipation darstellt, entstehen. Ein überaus grosser 
zeitlicher Zwischenraum mag freilich nicht zwischen 
der Geltung beider Rechtsbildungen liegen. Ist es 
doch, wie überhaupt bei naturwüchsigen Nationen, 
so auch bei den Römern vor Allem das Gebiet des 
Sachenrechts zunächst gewesen, welches der Staats- 

3 
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lenker cultivirt und den hohem Staatszwecken dienst- 
bar zu machen versucht hat. Und so glauben wir 
durchaus nicht fehlzugehen, wenn wir behaupten^ 
dass die Mancipation schon unter Ancus Mar* 
tius, (640 — 616 a. Ch. n.) dessen Gesetze vor- 
zugsweise sich auf das Sacralwesen und den Acker- 
bau bezogen haben, entstanden ist. 

Aus den Quellen lässt sich freilich weder dies 
mit Sicherheit nachweisen, noch der von mir im 
§ 3. angegebene politische Grund für Absonderung 
der res mancipii aber mag derselbe gewesen sein, 
welcher er will, ein politischer oder ein specifisch. 
privatrechtlicher, so führt doch eine unbefangene 
Würdigung des Rechtsacts der Mancipation und 
ihres gesammten so solennen, so weitläufigen und 
künstlichen Apparates, ferner ihr nur auf das ding- 
liche Element hinweisender Name, das Verhalten 
der dabei figurirenden Personen und der bei ihr 
sichtbare gänzliche Mangel einer eigentlichen Ver- 
handlung der Contrahenten über das reelle Geschäft 
mit überzeugender Gewalt zu der Annahme, dass 
sie von Anfang an nichts weiter als ein Erwerbs- 
modus gewesen und ihr Motiv nur in einer Er- 
schwerung der Veräusserung und resp. des neuen 
Erwerbs bestanden haben kann. 

Aus besondern Gründen hielt man für den Er- 
werb gewisser, der Feldwirthschaft dienender Sa- 
chen den natürlichen Modus der Tradition nicht 
mehr für genügend, sondern ordnete zwei zeitlich 
getrennte und vollständig sichtbare Rechtsacte an^ 
von denen der eine die naturale Erfüllung des obli- 
gatorischen Vertrags, (Kauf Zug um Zug) der an- 
dere lediglich den Eigenthumserwerb zu vermitteln 
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hatte, und suspendirte so die bereits mit der Be- 
sitzesübergabe des Eigenthümers natürlich verbun- 
dene rechtliche Wirkung der Eigenthumsübertragung, 
sie an den letztem spätem Bechtsact anknüpfend. 

Verblieb doch durch diese Suspendirung des 
•Eigenthumsüberganges für alle Fälle dem Verkäu- 
fer, der vielleicht nur in augenblicklicher Geldver- 
legenheit zum Verkauf seines ganzen Patrimonii 
geschritten war, die Aussicht, durch Intervention 
der zu Zeugen des Rechtsactes bestellten Gentilen, 
welche vielleicht in der ersten Zeit aus derselben ^) 
Tribus, der der Veräusserer zugehörte, genommen 
werden mussten, den Kauf wieder rückgängig zu 
machen, oder wenigstens einem civis aus der eig- 
nen oder einer andern gens, der den unliebsamen 
einheimischen oder fremden Käufer abfand, die 
billig verkauften Vermögensstücke zuzuwenden. 

IL Die Mancipatio war ursprünglich kein Kauf, 
weder ein reeller, noch ein symbolischer, weder das 
volle, noch das halbe Bild desselben reflectirend, 
sondern sie war der eigentliche Eigenthumserwerb 
für die res mancipi in der Form der wirkhchen, 
nicht einer symbolischen manucapio: welcher Act 
sich auf eine vera causa, auf einen abgesondert 
von ihr vorgegangenen und materiell bereits beider- 
seitig vollständig erfüllten Kauf stützte und (muth- 
masslich) nur in Gegenwart des Veräusserers, fünf 
römischer Vollbürger, durch Handauflegung und 
feierliche Worte ^) durch den Erwerber zur Reali- 
sirung kam. 

*) Uranfänglich gab es ja nur drei patricische Tribus, 
nämlicn Ramnes, Tities und Luceres. 

^) Lex XII. Tab. VI, 1: „Cum nexum i&üiet mancipi- 

3 ♦ 
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Für die älteste Periode — wir wiederholen 
dies — lässt sich nur annehmen, dass beim Kaufe 
selbst stets Zug um Zug geleistet wurde, dass die 
Mancipation eine reine Manucapio war und die vor- 
ausgegangene Abwickelung der beiderseitigen obli- 
gatorischen Leistungen ihr nothwendiges natür-< 
liches Substrat bildete. 

Erst später nach dem Aufkommen des ge- 
münzten Geldes (seit Servius TuUius), sowie, 
nachdem durch die Zwölftafelgesetzgebung*) die 
Satisfactio zunächst wohl in Form der sponsio und 
fidepromissio ^) Ebenbürtigkeit der rechtlichen Wir- 
kungen mit der Solutio eingeräumt worden war, 
wurde nicht nur eine nachträgliche Zahlung statt- 
haft % sondern von hier ab es nach und nach 
üblich '^), dieses andere essentielle Element des Kaufs, 
nämlich die Zahlung des Preises durch Anwendung 
der Form des alten Nexum, also per aes und 



umque, uti lingua nuncupassit, ita jus esto.** Der Ansiclit 
von Huschke 1. c. S. 23. (1846): Das Nuncupare habe 
auch die Nebenbestimmungen des Geschäfts umfasst, wider- 
strebt seine eigene Auffassung der mancip. als blossen Er- 
werbsmodus, dessen Begründung vielmehr die Vereinbarung 
über die materiellen Seiten des Geschäfts schon zur Voraus- 
setzung hat, so dass der einfache Hinweis auf das dem Er- 
werbe zum Grunde liegende Hauptgeschäft (causa) und dessen 
wesentliche Factoren vollständig das Nuncupare abschliesst, 
wie dies auch aus dem so kurzen: „isque mihi emtus est hoc 
aere aeneaque libra^ erhellt. 

*) L. XII. Tab. Vn. f. 11 ; § 41. J. J. de rer. divis. 
II, 1. Leist 1. c. S. 88 fg. 

*) Leist 1. c. S. 100. 

«) 1. 43. § 2. E.: de acquir. rer. dom. 41, 1; 1. 25. § 1. 
D de usufr. 7, 1 und 1. 38. D. de liberal, causa 40, 12. 

') Pliniuß, Hist Natur. 33, 13. 
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libram, sowie unter Hinzuziehung eines sechsten 
Zeugen, des Libripens bei jenem rechtlichen Vor- 
gange der Manucapio mit darzustellen. 

So nahm zwar die Mancipation die Form einer 
imaginaria venditio an, aber es wurde dadurch ihre 
ursprüngliche wesentliche Bedeutung des blossen 
Eigenthumserwerbsmodus in keiner Weise aufge- 
hoben : andererseits muss angenommen werden, dass 
ihre frühere absolute Kraft und Wirkung dadurch 
insofern modijScirt worden ist, als nunmehr bei 
vollständig ausbleibender Zahlung oder Sicherstel- 
lung die Mancipation überhaupt kein Eigenthum 
übertragen hatte®), bei einer theilweisen Zahlung 
aber die Form den materiellen Mangel deckte. 

III. Die Mancipation ist ferner diejenige an- 
schauliche und sehr solenne Form eines specifischen 
Eigenthumserwerbes, welche durch die eigene allei- 
nige Thätigkeit des Erwerbers, zwar nicht pro- 
ductiver, sondern rein formaler und darstellender 
Art, gewissermassen durch eine theatralische Scene 
denselben rechtlichen Effect herbeiführt, welcher 
gewöhnlich nur durch Etwas ausserhalb der eignen 
Willens Sphäre Liegendes zu erreichen ist, mag dies 
nun der bestimmende Wille einer dritten Person — 
wie bei dem Eigenthumserwerb ex jure cessione, 
ex adjudicatione, ex traditione, — oder der allge- 
meine Wille der Gesellschaft sein, wie bei dem 
Eigenthumserwerbe ex lege. Die blosse Besitzüber- 
gabe findet bei dem Vorgange selbst gar keinen 
Ausdruck, gelangt gar nicht zur Darstellung, sie 
bildet aber des Vorgangs nothwendiges Substrat. 



8 



) 1. 54. D. de 0. et A. 44, 7. (Modestinus). 
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IV. Wie der Gebrauch der Mancipation auch 
bei den Römern jungem Ursprungs ist, als der der 
formlosen Traditio, so ist jene ebenso offenbar 
älter, als die in jure Cessio. Dafür spricht zwar 
weniger die Thatsache, dass von letzterem Institute 
nicht einmal in den auf uns gekommenen zwölf Tafel-- 
fragmenten eine Spur sich vorfindet^), wohl aber, 
wie Name und Vorgang ergeben, die Wahrnehmung, 
dass deren Entstehung an die, erst nach Vertrei- 
bung der Könige hergestellte Einrichtung beson- 
derer magistratus juri dicundo (die Praetur) sich 
anknüpft. 

§ 8. 

M\)txt ßmmt für Me ßthtntm^ 5er 

Mancipatio : 

A. Der Warne. 

Für die Annahme, dass die Mancipation von 
Anfang bis zum Ende lediglich ein Erwerbsmodus, 
hauptsächlich für Rechtsgeschäfte erschwerender 
Art, niemals aber ein wirklicher Kauf gewesen ist, 
spricht vor Allem der Name. 

Hierüber verbreiten sich: 

Gajus I. § 101: — ;,adeo quidem, ut cum, 
qui mancipio accipit, apprehendere id ipsum, 
quod es mancipio datur, necesse Sit: unde 



^) cfr. dagegen Yatic. fragm. de usufr. § 50. 
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etiam mancipatio dicitur, quia manu res 
„capitur^ ^). 

Ulpiani fragm, XIX, 6: „Res mobiles non 
nisi praesentes mancipari possunt et non plu- 
res, quam quot manu capi possunt/^ 
Es fragt sich bei Erklärung dieser Stellen haupt- 
fiächlich nur, ob ;,capere^ und „apprehendere^ hier 
in ihrem eigentlichen Sinne von „Ergreifen", also 
eines mit der bethätigten Fähigkeit, die Sache fort- 
zubewegen , verbundenen Erfassens derselben ' zu 
nehmen sind, oder ob sie nur so viel wie Berühren 
und Anfassen bedeuten. Im letztern Falle wäre 
von jeher die manucapio nichts weiter als iein Zei- 
chen oder Symbol des sich vollziehenden Eigen- 
thumserwerbes und nicht zugleich der Besitzergrei- 
fung gewesen, welche letztere jedoch ihr natürliches 
Substrat bildet. Wir müssen uns mit aller Ent- 
schiedenheit für letztere Annahme aussprechen: 
denn sie allein verträgt sich mit den Kraftverhält- 
nissen der menschlichen Natur. Auch der stärkste 



*) Die Begriffsentwickelung des F e s t u s s. h, voce. : „est 
autem manceps, qui a populo emit conducitve, quia sublata 
manu significat, se auctorem esse emtionis^ schliesst sich 
offenbar an spätere Verhältnisse an, wo vorzugsweise die 
^redemtores vestigalium** so genannt wurden, die nur das Be^ 
sitzrecht, aber nicht die Sache selbst kauften. (Ascon. Ped. 
in Cic. divin: „Mancipes sunt publicanorum principes, Ro- 
mani homines; qui quaestus sui causa, si decumas redimunt, 
decumani appellantur; si portum, aut pascua publica, porti- 
tores aut pascuarii : quorum ratio scriptura dicitur. Hi omnes 
exigenda a sociis suo periculo exigunt et reipublicae reprae- 
sentant, providentes tarnen in illa redemtione commodis suis,*^ 
vel.). Jene aber, die nicht blos das Recht, sondern die ganze 
Sache vom Staate kauften, Messen „rectores**. Gajus IV» 
§ 136. 
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Mensch in den ältesten Zeiten wird nicht immer 
im Stande gewesen sein, ein Pferd oder ein Maul- 
thier so ohne Weiteres^ mit einer einzigen Hand 
zu ergreifen und von der Stelle zu bringen. Hat 
doch der Sage nach selbst der furchtbare Riese 
Gacus die dem Herkules gestohlnen Binder, um in 
ihren Besitz zu kommen, mit aller Gewalt und noch 
dazu rückwärts in seine Höhle hineinziehen müssen. 

Leistl. c. S. 276. meint zwar, dass ursprüng- 
lich eine Sachergreifung stattgefunden habe, welche 
später nur ein blosses Sachberühren geworden sei,- 
allein für diese ümwandelung des entscheidenden 
Actes bietet sich nirgends ein Anhalt in den Quel- 
len. Lediglich zu unserer Auffassung passt auch 
das „mancipari possunt et non plures quam quot 
manu capi possunt", womit nur gesagt sein kann, 
dass der Umfang des Eigenthumserwerbes nicht 
weiter reichen solle, als das drastische Symbol der 
manucapip sich in der Wirklichkeit realisiren lasse, 
dass diesed also nicht gleich für eine ganze Anzahl 
Sclaven oder eine ganze Heerde Thiere massge- 
bend sein könne, sondern regelmässig eben nur — 
für ein einzelnes Thier u. s. w. 

Es bedarf wohl kaum der Hervorhebung, wie 
sehr eine solche Anordnung mit der ultima ratio 
der Mancipation harmonirte. 
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§ 9. 

B. Die DatBteUitng htB Mmcxpalmu- 

Einen weiteren Beweis liefert die Darstellung 
des Mancipationsactes, wie sie uns Gajus I. § 119. 
aufbewahrt hat. 

Die Stelle lautet: 

„Est autem mancipatio, ut supra quoque 
diximus, imaginaria quaedam venditio: quod et 
ipsum jus proprium civium Romanorum est: 
eaque res ita agitur : adhibitis non minus quam 
quinque testibus civibus Romanis puberibus et 
praeterea alio ejusdem conditionis, qui libram 
aeneam teneat, qui appellatur libripens, is, qui 
mancipio accipit, rem tenens ita dicit: Hunc 
ego hominem ex jure Quiritiam meum esse ajOy 
isque mihi emptus est hoc aere (xeneaque libra: 
deinde aere pereutit libram, idque aes dat ei, 
a quo mancipio accipit, quasi pretii loco*': 
und fasse ich hiemach den Vorgang also auf: 

Nachdem die Gontrahenten den Kauf unter 
sich abgeschlossen haben und Leistung und Gegen^ 
leistung bereits erfolgt sind, auf Seiten des Ver- 
käufers durch traditio, (Besitzübertragung) auf Sei- 
ten des Käufers durch solutio oder satisfactio, ist 
es der Käufer, welcher die fünf Zeugen und den 
Libripens zu sich und den dort (noch?) anwesen- 
den Verkäufer bestellt und nach deren Erscheinen 
ohne Weiteres, wenigstens ohne zuvorige Bekannt- 
machung der Details des Kaufs den Libripens zum 
Halten der Waage auffordert, worauf er dem gegen- 
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wärtigen Verkaufsöbjecte (dem Sclaven) die Hand 
auflegt, zum Zeichen, dass er seinen Willen in den- 
selben lege und in die Worte ausbricht: „Ich be- 
haupte, dass dieser Sclave nach dem Rechte der 
Quirlten mein Eigenthum ist." Nach kurzer Pause 
und lediglich motivirend fügt er noch bei: „Ich 
habe ihn durch Kauf erworben und zwar gegen 
jetjsfiges Geld und mittelst Anwendung der sich eben 
vollziehenden neueren Mancipationsform, nämlich 
der ehernen Waage." 

Er wirft hierauf ein signirtes Geldstück — 
mag dies ein as, dupondius, semis, quadrans oder 
nur eine uncia sein — auf die Waage, so dass 
dieselbe hell erklingt und giebt es dem Verkäufer 
als Symbol des reellen, bereits gezahlten oder 
sichergestellten Kaufgeldes. 

Mit dieser Darlegung des Vorganges harmonirt 
aber die Wortfassung und Satzstellung in jedem 
einzelnen Punkte auf das Vollständigste, denn es 
heisst 

1) „is, qui mancipio accipit, rem tenens ita 
dicitJ^ Aus dem Mangel jedes Passus über di« 
Zuführung oder die Uebergabe des Sclaven Seitens 
des Veräusserers an den Erwerber, welche doch 
eigentlich die passendste Einleitung der Ceremonie 
hätte bilden müssen, wenn jene nämlich in der 
Wirklichkeit vorgekommen wäre, geht mit höchster 
Wahrscheinlichkeit hervor, dass die Besitzübertra- 
gung an den Erwerber bereits vor dem Mancipa- 
tionsacte erfolgt war und der Erwerber es gewe- 
sen ist, der den Sclaven zu dem Mancipationsacte 
herbeigeführt hat. Die Leseart „rem tenens*^ ist 
die allein richtige: „aes^^ hat Huschke nach 
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Boethius noch zwischen aes und tenens einge- 
schohen, allein ganz mit Unrecht : denn das unmit- 
telbar nachfolgende „hunc ego hominem'' weiset 
nicht blos auf das Object des Kaufs hin, sondern 
ganz offenbar zugleich auf eine unmittelbar vor- 
hergegangene Thätigkeit, durch welche der Spre- 
cher sich zu diesem Objecte bereits in Bezug ge- 
setzt hat, zurück, während nach der Leseart von 
Huschke das ^hunc ego hominem^ gänzlich un- 
motivirt bleibt und der Sclave geradezu wie ein 
deus ex machina erscheint. 

2) „meum esse ajo^'. Die Auffassung von 
Leist 1. c. S. 21 — 23. ist hier so gezwungen und 
gekünstelt, ja theilweise so gelehrt und unver- 
ständlich dargelegt, dass ich auf ihre Widerlegung 
im Einzelnen verzichten muss. Jene Worte drü- 
cken aber durchaus keine juristische Conclusion 
aus dem Kaufe aus, wie derselbe annimmt, sondern 
enthalten die Interpretation der in Betreff des 
Sclaven erfolgten manus injectio. Nach derselben 
legt Käufer sich in kurzer Pause Stillschweigen 
auf, um dem Verkäufer, welcher möglicherweise in 
dissensu sich befindet, die Gelegenheit zur contra- 
vindicatio zu geben, er hat ihn hierzu durch That 
und Wort provocirt. Da jener aber schweigt, so 
ist hiermit, die eigentliche manucapio vollzogen und 
Käufer fährt nun, jedoch nur zur Motivirung des 
so eben von ihm vollzogenen Eigenthumserwerbes 
und resp. zur Erledigung der noch vorgeschriebe- 
nen Formalitäten in seiner Rede weiter fort, also : 

3) isque mihi emtus est hoc aere aeneaque li- 
brae. ;, Emtus est" bezieht sich ebensowohl rück- 
wärts auf das reelle, bereits in der Vergangenheit 



— 44 — 

liegende Kaufgeschäft und die geleistete Zahlung 
— in dieser Richtung sind die Worte ^^hoc aere" 
aufzufassen — als durch das „aeneaque libra^ auf 
die Gegenwart, insofern lediglich letztere Worte die 
Vornahme des neueren Mancipationsactes indiciren 
sollen. Es wird somit die Behauptung des Käufers, 
er habe das quiritarische Eigenthum am Sclaven ma- 
teriell durch das vollständig erledigte Kaufgeschäft, 
insbesondere seinerseits durch die bereits geleistete 
Zahlung , formell aber durch die vom Rechte noch 
verlangte Anwendung der mancipatio per libram er- 
worben, auch begründet. Insbesondere weiset in „hoc 
aere" das „hoc** nicht etwa auf ein Geldstück hin, 
welches der Käufer in der Hand hält, derselbe 
will nicht sagen : Seht hier ist der Kaufpreis : die- 
ser Auffassung widerspricht ja das: „quasi pretii 
loco*^ vollständig. Nein, ;,hoc aere" bedeutet hier 
so viel, als das jetzige, jetzt übliche Erz, nämlich 
das aes signatum, das nachfolgende „idque^^ aber 
steht nicht für idemque, sondern für tale, der 
Käufer giebt dem Verkäufer ein Erzstück von der 
Art und Beschaffenheit des jetzt üblichen. 

4) deinde percutit aere libram. Gegen Ihe- 
ring, welcher die Worte so auffasst, als habe 
Käufer mit dem Kupferstücke an die Waage ge- 
schlagen zur Prüfung der Aechtheit desselben, hat 
sich bereits Kuntze inSchletter's Jahrbüchern 
Bd. 5. ausgesprochen und es liegt auch die Un- 
richtigkeit jener Auffassung klar am Tage. Was 
soll denn eine solche Prüfung der lumpigen, bei 
dem hohen Werthe jeder res mancipi gar nicht in 
Betracht kommenden „üncia oder Sestertie". Aber 
auch der weiteren, eben dort erwähnten Ansicht 
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von Ohristiansen, der Käufer habe mit dem Erze 
an die Waage geschlagen, um der Zeugen und Be* 
theiligten Aufmerksamkeit auf den Vorgang zu 
richten, widerspricht schon der Umstand, dass jene 
specielle Thätigkeitsäusserung des Erwerbers nicht 
bei Beginn, sondern erst zum Schluss der Feier- 
lichkeit stattgefunden hat. Nein, der Käufer warf 
ein Geldstück mitten auf die Waage, so dass die- 
selbe hell erklang und der laute eigenthümliche 
Ton derselben wenigstens dafür sprach, als würde 
Etwas gewogen: mit welcher, vom alten Nexum 
überkommenen Formalität dem Beweise, dass eine 
reelle, oder durch Satisfaction geleistete Zahlung 
vorangegangen sei, Genüge geleistet war. Den 
Schluss bildet 

5) das jjidqtte est dat a quasi pretii loco^^. 
Während die Manucapio das lebendige sinnvolle 
Element des ganzen Bechtsactes bildet, erscheinen 
das „percutere aere libram und das aes dare^ als 
zwei Formalitäten von nur secundärer Bedeutung. 
Zwar kann man Ihering^) nicht beitreten, der 
meint, ,,die Form habe hier (bei der zur imagina- 
ria venditio gewordenen Mancipation) von vornher- 
ein nicht die geringste innere Bedeutung gehabt, 
sie sei ein blosser Niederschlag vergangener Zu- 
stände, ein reines caput mortuum gewesen.^ Allein 
man ersieht doch den Unterschied der Bedeutung 
jener verschiedenen Elemente, sowie die Richtigkeit 
der ferneren Behauptung, dass die Manucapio das 
ältere, ursprünglich einzige und wesentliche, die 
Anwendung des aes und der libra dagegen das 



*) Geist des R. R II, 2, S. 539. 
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jüngere, mehr formelle Element bildet, nicht blos 
an der Composition des ganzen Satzes, sondern 
insbesondere an dem Umstände, dass die feierliche 
Rede des Erwerbers doch lediglich nur der Manu- 
capio und deren Motivirung gilt. Die beiden sym- 
bolischen Darstellungen der Zuwägung und der 
Hingabe des Geldstückes sind aber dennoch kein 
todter Appendix, sondern haben einen ganz reelleii 
Effect, indem insbesondere durch die Annahme 
des Geldstücks der Verkäufer den Empfang resp. 
die Sicherstellung der Zahlung bekennt und es ist 
vollkommen richtig, wenn Leist (S. 142.) sagt: 
die datio aeris sei deshalb erfolgt, um die reell 
vorgekommene Zahlung solenn abzuspiegeln, das 
^quasi pretii loco gegebene aes sei das civilistische 
ünago des reell geleisteten pretium. 

Es ist übrigens, wenn wir den ganzen Act 
nochmals überblicken, gewiss nichts bezeichnender 
für die von uns vertretene Auffassung der Manci- 
pation, als die vollständige Ruhe und Passivität 
des Verkäufers sowohl^ wie der Zeugen und des 
Libripens bei dem ganzen Vorgange. Alle thun 
und sagen nicht das Geringste — nur das Geld- 
stück wird dem Verkäufer von dem Käufer in die 
Hand gedrückt und der Libripens muss die Waage 
halten — alle sind blosse Maschinisten, gegenüber 
der einzig handelnden Person des Käufers. Wäre 
die Mancipation ursprünglich der reelle Kauf ge- 
wesen, oder läge der Zweck derselben blos in der 
civilen Perfection eines Kaufs, so wäre es auch 
zweckmässig, ja nöthig gewesen, den Moment der 
Vereinbarung der Contrahenten durch irgend eine 
entsprechende besondere Thätigkeit auch des Ver- 
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äusserers zu markiren. Da aber von dieser behufigeu 
oder einer sonstigen Activität des Veränssemden nir- 
gends auch nur eine leise Spur zu entdecken ist, alle 
Handlungen und Worte vielmehr nur von dem Käufer 
ausgehen, so muss man bei der Annahme, dass die 
Mancipation ursprünglich eine reine Manucapio^ 
also ein Modus für den Eigenthumserwerb gewesen 
sei, unbedingt stehen bleiben und die weitere Be- 
hauptung, dass der reelle Kauf schon vor der Ma- 
nucapio fix und fertig gewesen sei, erscheint um 
so mehr begründet, als wohl schwerlich der Käufer 
sechs Zeugen blos auf die Möglichkeit hin, dass 
der Kauf zu Stande komme, bestellen wird. 

§ 10. 

Unseren Auffassungen sprechen aber auch noch 
folgende Stellen das Wort: 

Plinius Hist. Natur. 33, 13: ;,qua con- 

suetudine in his emtionibus, quae mancipi sunt, 

etiam nunc libra interponitur." 

Der Historiker referirt hier ebenso kurz wie 
bündig, dass die Anwendung der libra auf die Käufe 
per mancipationem neueren Ursprungs und durch 
die Macht der Gewohnheit eingeführt worden sei. 
Wie dem gegenüber Leist 1. c. S. 137. behaupten 
kann, die Stelle gehe von der Anschauung aus, 
dass die Mancipation das zur civilistischen Per- 
fection gebrachte Kaufgeschäft sei, ist mir insofern 
wenigstens rein unbegreiflich, als darin über das 
Wesen der Mancipation nicht die geringste Andeu- 
tung gegeben und nicht etwa gesagt wird: die ven- 
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dltio und die mancipatio seien zwei Seiten eines 
und desselben Rechtsgeschäfts, sondern, dass zu 
einem Mancipationskaufe jetzt nothwendig drei, 
(ihrer Entstehung nach von einander unabhängige) 
Dinge gehörten, nämlich emtio, manucapio und 
libra, von denen das dritte ein einzelnes Rituale 
des zweiten bilde. 

1. 54. D. deO. et A. 44, 7. (Modestinus): 
Contractus imaginarii etiam in emtionibus juris 
vinculum non obtinent, quum fides facti simu- 
latur, non intercedente veritate." 
und 

L 55. D. de contrah. emt IS, 1. (Paulus): 
„Nuda et imaginaria venditio pro non facta 
est et ideo nee alienatio ejus rei intelligitur.^ 

Aus beiden Stellen geht mit Evidenz hervor, 
dass der wirkliche Kauf uod die Mancipation ganz 
Yerschiedene, vollständig von einander abgesonderte 
Vorgänge bildeten, aus erster er Stelle ausserdem, 
dass die Mancipation nur bei Verität der ihr zum 
Grunde liegenden causa die rechtliche Wirkung der 
alienatio äusserte. 

Endlich beziehen wir uns noch zum Beweise 
des völligen Getrenntseins des Kaufs von der Man- 
cipation, und des Vorausgangs der beiden Elemente 
des erstem, nämlich der Zahlung des Kaufpreises 
und der Besitzübergabe 

auf 

Varro 1. c. II, 1: „Quemadmodum quam- 

que pecudem emi oporteat jure civili. Quod 

enim alterius fuit, id ut fiat meum, necesse 

est aliquid intercedere. Neque in omnibus 
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satis est stipulaüo aut solutio nümmortim ad 

mutationem doraini." 

Varro sagt also: Bei manchen verkauften 
Sachen, nämlich bei den res nee mancipi, genügt, 
unter der Voraussetzung der Tradition, zum Ueber- 
gange des Eigenthums die stipulatio oder die so- 
lutio nummorum '). Bei andern Sachen, also bei 
den res mancipi, genügt letztere, nämlich die Zah- 
lung nicht: hier muss „aliquid^' i. e. mancipatio 
hinzutreten. 

Dass insbesondere auch nach dieser Stelle ne- 
ben der Zahlung des Preises noch die traditio als 
Voraussetzung des Erwerbs von res nee mancipi, 
wie von res mancipi gelten muss, ist mir sehr klar. 
Denselben Bezug auf beide Arten von Sachen scheint 
auch Puchta^) in den allgemein lautenden Wor- 
ten anzunehmen: „die Tradition setzt stillschwei- 
gend voraus Varro," während Leist^) natürlich 
in der Stelle die Voraussetzung der Tradition schlech- 
terdings nur für den Erwerb der res nee. mancipi 
gelten lassen will. 

§ 11. 

Der Eintritt kr HedjtBiotrKttttg hn 

Mmcxpaimu 

Zum Schlüsse will ich nur einige specielle 
Punkte noch hervorheben. Zunächst behaupte ich, 
dass während die Besitzübergabe eine absolute Vor- 



') die satisfactio wird hier gar nicht erwähnt. 
*) Gursus der Instit. II. § 236, s. 
») 1. c. S. 124. 
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aussetzuag der Mancipation gebildet habe, (cfr. die 
oben angeführten Stellen, insbesondere Vatic. fragm. 
§ 313.) das Eigen thnm auch bei unterbliebener 
Zahlung des Kaufpreises, wenn nur überhaupt eine 
satisfactio stattgefunden hatte, nicht etwa bis zur 
reellen Zahlung suspendirt geblieben, sondern den- 
noch sofort auf den Erwerber übergegangen sei. 
Zum Beweise bezieht man sich auf: 

1. 43. § 2. D. de acquir. rer. dorn. 41, 1. 
(Gajus lib. 7. ad edict. provinciale) : „Cum 
servus, in quo alterius usufructus est, homi- 
nem emit et ei traditus sit: antequam pre- 
tium solvat : in pendenti est, cui proprietatem 
adquisierit : et cum ex peculio, quod ad fructua- 
rium pertinet, solvent: intelligitur fructuarii 
homo fuisse : cum vero ex (eo) peculio , quod 
proprietarium sequitur, solvent: proprietarii ex: 
postfacto fuisse videtur.^ 
und 
1. 25. § 1. D. de usufruct. 7, 1. (ülpia- 
nus lib. 18. ad Sab in um): „Interdum ta- 
men in pendenti est, cui adquirat iste fructua- 
rius servus: utputa, si servum emit et per 
traditionem accepit^ necdum pretium numera- 
vit, sed tantummodo pro eo fecit satis, inte- 
rim cujus sit, quaeritur? Et Julianus lib. 35^ 
Digestorum scripsit, in pendenti esse dominiunk 
ejus et numerationem pretii declaraturam, cujus- 
sit: Nam si ex re fructuarii, retro fructuarii 
fuisse. Idemque est, et si forte stipulatus sit 
servus numeraturus pecuniam, nam numeratio 
declarabit, cui sit adquisita stipulatio." ^) 

*) cfr. auch 1. 12. § 5. D. cod.; 1. 43. § 10. D. de aedit 
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Beide Stellen behandeln ganz denselben Fall, 
nämlich, wo ein üsufructuarius servus einen homo 
gekauft und tradirt erhalten, den Kaufpreis aber 
noch nicht baar bezahlt hat und beantworten über- 
einstimmend die Frage, wem der homo gehöre, ob 
dem üsufructuar oder dem Proprietär mit den 
Worten: „in pendenti est, cui dominium adqui- 
sierit" und — „dominium in pendenti esse^^, scripsit. 

Leist, welcher überhaupt die traditio als 
wesentliches Erforderniss der mancipatio in den 
Hintergrund und Alles auf die Zahlung des Kauf- 
preises stellt, nimmt letztere Worte für in suspenso 
esse^^ und erklärt beide Stellen zum Beweise, dass 
die Mancipation selbst bei geschehener Tradition 
keine Wirkung auf den Eigenthumsübergang äussere, 
bis die Zahlung erfolge, dass in diesem Falle das 
dominium in pendenti sei und dass dann, wenn die 
Zahlung erfolge, der Eigenthumsübergang auf den 
Uebertragungsact (die Mancipation) retrotrahirt 
werde. ^) 

Dieser AuflFassung widerspricht aber ganz ent- 
schieden nicht nur das „adquisierit'^ in 1. 43. cit. 
und das in beiden Stellen, in 1.25. § 1. cit. sogar 
doppelt gebrauchte, so recht geflissentlich hervor- 
gehobene ,,/Wme", sondern in letzterer Stelle wird 
ja ausdrücklich nur gesagt: et numerationem pretii 
declaraturam, cujus sit." Also: Nicht der Ueber- 
gang des Eigenthums wird hier bis zur Zahlung 
suspendirt — ohne Zahlung oder Satisfactio ist die 



ed. 21, 1; 1. 18. D. de stip. serv. 45, 3. Brinz, Pandect. 
§ 827. S. 1453 fg. 

«) 1. c. S. 80 fgg. 114 fgg. 

4* 
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Mancipatio überhaupt unwirksam — sondern es 
declarirt nur dieselbe im concreten, ganz singulä- 
ren Falle die Person desjenigen, dem das Eigenthum 
bereits zugefallen war, sie ist nur ein Interpretations- 
mittel für die Personalfrage. Die Unrichtigkeit der 
Ansicht von Lei st springt um so mehr in die Augen, 
als in beiden Stellen, und zwar in 1. 25. § 1. cit. aus- 
drücklich, noch vorausgesetzt wird, dass zunächst 
bei dem Kaufe (nicht bei der Mancipation, wie 
Leist will) eine Satisfaction stattgefunden hatte, 
womit also in der That doch für den Eigenthums- 
punkt selbst die Frage in Betreff des pretium, be- 
reits abgethan war. ^) Wenn dennoch aber in die- 
sem besonderen Falle die Satisfartio als ein der 
Zahlung völlig gleich wirksames Moment nicht an- 
erkannt worden ist, was Leist (S. 115.) sich nicht 
zu erklären vermag, so harmonirt gerade dieser Um- 
stand mit uniserer Behauptung, dass nur die Person 
des Eigentbümers unbekannt, nicht aber das neue 
Eigenthum selbst unentschieden geblieben war, über 
die PersonaltVage also auch nur die spätere Zah- 
lung, aber weder die nothwendig auf einer stipu- 
latio*) beruhende, mithin kurzweg auf „spondeo" lau- 
tende sponsio oder fidepromissio, noch die ebenfalls 
nur für den fructuarius servus bereits vorgenom- 
mene fidejussio irgend eine Auskunft zu geben ver- 
mochte, die expromissio und pignoris datio endlich 
nach Leist'^s eignen Ausführungen (S. 90.)*) eut- 



') cfr. § 41. J. de rer. divis. II, 1, und die naehfol- 
genden Erörterungen. 

*) Gajus JJI. 119. 

*) cfr. aucli: Exner, Rechtserwerb durch Tradition 
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schieden spätem Ursprungs, für jene Stellen über- 
haupt nicht in Betracht kommen konnten. 

Ob dagegen — natürlich unter Voraussetzung 
der Tradition — bei vorangegangener Satisfaction 
und Mancipation nur erst bonitarisches oder wirk- 
lich quiritarisches Eigenthum überging, letzteres 
stets erst bei wirklicher Zahlung erworben wurde, 
ist eine andere Frage. Die ganz allgemein lauten- 
den Aussprüche des Ulpian in 1. 5. § 17. D. de 
tribut. act. 14, 4 — „quamvis vendidero^ und des 
Poraponius in 1. 19. D. de contrah. emt. 18, 1. 
^quod vendidi^ scheinen zu bestätigen, dass der 
von Justin ian in die Institutionen (§41, de rer. 
divis. II, 1.) aufgenommene Satz der Zwölf Tafeln: 
„Venditas (vero) res et traditas non aliter 
emtori adquiri, quam si is pretium venditori 
solverit, vel alio modo ei satisfecerit^' 
ebenso für den Erwerb von res mancipi wie von 
res nee mancipi gegolten hat. Daneben kommt 
auch noch der Ausspruch des Paulus in 1. 38. 
§ 2. D. de liber. causa 40, 12: 

Paulus respondit, servum, quam venditor 
emtori tradidit, si ei pro pretio satisfactum 
est et nondum pretio soluto, in bonis emtoris 
esse coepisse.** 
in Betracht, durch welchen übrigens ebenfalls die 
Behauptung von Leist, dass bis zur wirklichen 
Zahlung des Preises das Eigenthum auch bei res 
mancipi stets in suspenso bleibe, ihre directe Wider- 
legung erhält. In Bezug auf jenen Punkt aber 



S. 352. Hofmann, Beiträge zur Geschichte des römischen 
und griech. Rechts. Wien 1870. III. S. 69. 
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wird eine völlige Gewissheit deswegen wohl nief- 
mals erbracht werden können, weil nicht festzu* 
stellen ist, ob in der Stelle des Paulus, sowie auch 
in allen übrigen, hierüber angeführten Aussprüche« 
der classischen Juristen es ursprünglich „tradidit^ 
oder „mancipatus est" geheissen hat, welches letz- 
tere Wort dann von den Compilatoren in „tradi- 
dit" verwandelt worden ist. Hat es ursprünglich 
^mancipatus est^ geheissen, so rechtfertigt sich in 
Gemässheit unserer Auffassung des § 41. J. cit. und 
da die Traditio dem Rechtsacte der Mancipation 
regelmässig vorauszugehen pflegte, auch die An- 
nahme, dass der Käufer schon durch die blosse, 
mit der Traditio Hand in Hand gehende Satisfactio, 
also auch ohne Hinzutritt des pretium solutura das 
quiritarische Eigenthum erlangte. Rührt dagegen 
„tradidit^ wirklich von Paulus her, für welche An- 
nahme das auf die noch unvoUzogene Mancipation 
hinweisende ^coepisse" zu sprechen scheint, dann 
kann die Stelle für unsere specielle Frage über- 
haupt nicht weiter in Betracht kommen. 

Hiermit muss ich meine Betrachtungen über 
die Mancipation abschliessen, da ich eigentlich nur 
ihre und der res mancipi Grundidee, soweit sie 
zum besseren Verständniss der Einführung der Pub- 
licianischen Klage dient, zur Darstellung bringen 
wollte. 
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§12. 

j^tdtonsdie i3e$t:ttnlitttt9 bei: Publiciana^ 

(Schluss,) 

In Folge der punischen Kriege dehnte sich 
bekanntlich Rom in verhältnissmässig sehr kurzer 
Zeit zu einem Weltreiche aus ^) und formte sich ia 
Betreff seines geschäftlichen Charakters der Ort 
selbst aus einer Ackerstadt zu einer Handelsstadt 
lim ^). Der Güterverkehr, bisher hauptsächlich 
beschränkt auf die Producte der Landwirthschaft 
«nd die Mittel ihres Betriebs, steigerte sich durch 
den grösseren Verkehr und Handel mit den frem- 
den, unterworfenen Ländern nicht blos im Allge- 
meinen enorm, und insbesondere in Bezug auf das 
lebendige Betriebsinventar der Feldwirthschaft, 
sondern es führten von jetzt ab Handels- wie Staats- 
interessen viele Römer öfter und länger aus Rom 
heraus, wie früher. 

Alles drängte bei dieser veränderten commer- 
ciellen und staatlichen Lage zu einer Hinwegräu- 
mung der lästigen Formen der Veräusserung, die 
beengenden Fesseln des Umsatzes und der Weiter- 
begebung jener Güter mussten nothwendig gelo- 



*) Es kamen zu den bereits vor jenen Erlegen erober- 
ten Ländern: Sicilien (im Jahre 241 und 210), Sardinien 
und Corsica (238), Spanien (206 und 179), im Jahre 146 
auch Macedonien und Achaia, Asien im Jahre 133 a. Gh. n. 
und ausserdem das cisalpinische Gallien, lUjrien nebst Istrien 
und Dalmatien hinzu (Peter, Geschichte Boms: Halle 1870. 
S. 521.). 

*} Tk Mommsen, röm« Geschichte, Bd. U. S. 370^ 
(öte Aufl. 1869.). 
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ckert werden. Wo solch ungeheure, den unter- 
worfenen Ländern auferlegte Naturalabgaben, hun- 
derte von Sclaven und ganze Züge und Schiflfs- 
ladungen fremder Thiere aller Art auf einmal in 
das commercium kamen und im Detail durch 
Fremde oder Einheimische losgeschlagen wurden, 
inusste da nicht der gesetzliche Erwerbsmodus für 
die res mancipi, welcher zu einer und derselben 
Zeit, nur den eigenthümlichen Uebergang eines 
Stückes Vieh, nur eines Sclaven gestattete, musste 
da nicht die so umständliche, zeitraubende Cere- 
monie der mancipatio, die Noth wendigkeit , erst 
fünf römische Vollbürger (nicht Latiner), die alle 
auch puberes sein sollten und einen Libripens von 
gleicher Beschaffenheit zusammenzubringen, als 
eine über Gebühr belästigende, ja lächerliche Zu- 
muthung an die Contrahenten erscheinen. Mit 
welchen Schwierigkeiten aber war diese Herbei- 
schaffung von sechs römischen Vollbürgern überall 
da verknüpft, wo das Handelsgeschäft zwischen zwei 
römischen Bürgern ausserhalb Eoms stattfand. Wie 
war es möglich, solche in Corioli, oder gar in 
Brundusium , Verulae , Ferentinum oder anderen 
Municipien zweiter Glasse aufzutreiben. Bis zum 
Kampfe mit Karthago besassen ja nicht einmal 
sämmtliche Städte der Latiner und Herniker das 
römische Bürgerrecht, die Provinzen aber erlangten 
dies auch später nicht, nicht einmal durch die 
Verfassung des Sulla ^). 



») Peter 1. c. S. 283. und 525. Zwar wird, sagt Peter 
am letzteren Orte, von den Municipien erster Classe, Fundi, 
Eormiae und Arpinum ausdrücklich gemeldet, dass ihnen das 
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War 80 in den meisten Fällen Verzögerung, 
ja gänzliche Unterlassung der Mancipation die natür- 
liche Folge dieser veränderten Verhältnisse und 
dem Verkäufer nicht als culpa anzurechnen, so 



volle Bürgerrecht im Jahre 188 v. Chr. verliehen worden, 
von den anderen Städten gleicher Classe ist dasselbe wenig- 
stens wahrscheinlich. Dagegen bleiben alle Municipien zwei- 
ter Classe, (d. h. diejenigen, welchen auch die eigene innere 
Verwaltung entzogen war) ebenso, wie die Bundesgenossen 
nach wie vor von dem vollen Bürgerrecht ausgeschlossen. Es 
vrar dies eine Stockung in der natürlichen Entwickelung des 
Keichsorganismus und zugleich eine Unbilligkeit gegen die 
italischen Bundesgenossen und Municipien, welche sich mit 
Becht durch die Gleichstellung mit den Provincialen, zu deren 
Unterwerfung sie wesentlich beigetragen hatten, beeinträchtigt 
halten konnten. Rom hätte in dem Verhältnisse, wie das 
Beich sich durch die Provinzen immer weiter ausdehnte, den 
Italikern das volle Bürgerrecht gewähren müssen und dass 
dieses nicht geschah, war ein Fehler, der sich mit der Zeit 
nothwendig rächen musste. — Und wenn endlich auch in 
Folge der Bundesgenossenkriege, deren letzter Zweck doch 
für die Bundesgenossen auf Erlangung des römischen Bürger- 
rechts gerichtet war, das letztere schon volle 20 Jahre vor 
Einführung der actio Publiciana, nämlich durch die Lex 
Julia den Latinern (anno 664 p. u. c.) und durch die Lex 
Plautia Papiria (a. 665 p. u. c.) den übrigen italischen 
Völkerschaften verliehen wurde, so mag doch die Ausführung 
des letzteren, den römischen Machthabern nur durch den 
Zwang der unglücklichen Eriegsverhältnisse abgenöthigten Ge- 
setzes mit der enormen Entwickelung des Verkehrs nicht 
gleichen Schritt gehalten haben, wie denn die langsame Aus- 
führung dieses Gesetzes auch ausdrücklich bezeugt wird. 
(Vellej. Pater c. II, 16. Paulatim deinde recipiendo in 
civitatem, qui arma aut non ceperant aut deposuerant matu- 
rius, vires (rei publicae populi Romani) refectae sunt. — Die 
Provincialen aber erlangten das römische Bürgerrecht be- 
kanntlich erst in der späteren Eaiserzeit durch M. Aurel. 
Antoninus (Caracalla) ef. 1. 17. D. I. 5. (Ulpian). 
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musste einentheils die Anwendung des Hülfsmittels 
der ausserordentlichen Strafen gegen den letzteren 
vielfach ebenso auf rechtliche Bedenken, wie auf 
factische Schwierigkeiten stossen, anderntheils dent 
Käufer nothwendig auch die Verfolgung der res 
emtae gegen Dritte, an welche sie vor der Manci- 
pation wieder verloren gegangen waren, erleichtert 
werden. 

Zu diesem Zwecke wurde dem Käufer nun- 
mehr von dem Prätor in der Publiciana eine selbst- 
ständige Klage verliehen, deren er ois dahin voll- 
ständig entbehrt hatte und die in der That ein 
Axthieb gewesen i-st in das Mark des Organismus 
des die freie Bewegung des Verkehrs nur zu sehr 
hindernden älteren römischen Rechts über Eigen- 
thumserwerb. 

Indem aber dieselbe die bessere Sicherung und 
den leichteren Schutz des römischen Vollbürgers 
zunächst im Auge hatte, der in oder hauptsäch- 
lich ausserhalb Roms onerose Erwerbsgeschäfte 
über res mancipi, insbesondere Sclaven und- Spann- 
thiere abschloss, ist sie nicht aus einer höheren 
Rechtsidee, sondern lediglich aus der niederen Sorge 
für ganz specifische Interessen hervorgegangen: 
nicht das humane „aequum und bonum,^ sondern 
das practische „utile" war ihre treibende Idee und 
es muss insbesondere die Annahme, dass wohlwol- 
lende Rücksichten auf den bon. fid. possessor deu 
Prätor bei ihrer Schöpfung mit geleitet hätten, 
unbedingt ausgeschlossen bleiben. 

Wir sehen aber femer bei näherer Betrachr 
tung, wie sehr auch in dieser Frage der conser- 
vative Sinn der Römer sich bethätigt hat Anstatt^ 
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worauf Alles hindrängte, die alte, überlebte, zu 
iinpractischen Inconvenienzen führende Mancipation 
völlig aufzuheben, oder anstatt nur Umfang und 
Gebiet der res mancipi zu verkleinern und die 
mancipatio, wie die in jure cessio nur noch für 
die Veräusserung von Grundstücken und Servitutes 
praediorum rusticorum beizubehalten, wofür- die 
Wichtigkeit dieser Sachen und das politische In- 
teresse sprach, wurde den mehr oder minder be- 
rechtigten Ansprüchen des qiiiritarischen Vollbür- 
gers auf anderem Wege, eben durch eine neue 
Klage, abgeholfen. 

Aber freilich der weitere Entwickelungsgang, 
den die Publiciana genommen, hat sich weit über 
ihre ursprüngliche, ganz bestimmte Tendenz hin- 
auserstreckt, ja hat dieselbe vollständig absorbirt. 
Von Haus aus nur für den Käufer, welcher a do- 
mino erworben, berechnet, ist die Klage später 
durch die classische Jurisprudenz und die Kaiser 
auch bei andern causis des Erwerbs zur Anwen- 
dung gelangt, um schliesslich in Gemässheit der 
1. 7. § IL h. t. und nach Erlass der 1. un. Cod, 
VII, 25. kaum mehr dem a domino, sondern regel- 
mässig nur noch dem a non domino erworbenen 
Anspruch zu schützen. — 

Was noch die technische Composition der 
Klage betrifft, so ist nach dieser gegebenen Moti- 
virung an diesem Orte nur noch zu erklären, wes- 
halb die Klage nicht auf die Tradition ex causa 
emtionis beschränkt, sondern schon von Haus aus 
ganz allgemein auf die Tradition ex justa causa 
gegründet worden ist. In dieser Beziehung muss 
man erwägen, dass auch andere Erwerbsgeschäfte, 
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wie der Tausch und der Trödelvertrag zur Zeit 
der ersten Aufstellung des Edicts noch unter 
dem Gesichtspunkte des Kaufs aufgefasst wurden, 
dieselben aber doch nicht ausgeschlossen werden 
sollten. 

Diese Auffassung in Bezug auf den Tausch 
herrschte noch in der Zeit kurz vor Gajus, wie 
aus dessen Institutionen III. § 141.*) hervorgeht 
und was den Trödelvertrag betrifft, welcher in 1. 
un. D. de aestim. 19, 3. ausdrücklich als negotium 
civile gestum aufgeführt wird, so ist zu bemerken, 
dass die actio aestimatoria praescriptis verbis ihre 
Entstehung wohl erst dem Zwecke verdankt, bei 
der Verschiedenheit der Ansichten über die recht- 
liche Natur des Trödelvertrags (an emtio, an loca- 
tio, an conductio, an mandatum) theoretische Strei- 
tigkeiten nicht zu practischen Unzuträglichkeiten 
führen zu lassen. Anstatt zu specialisiren, wählte 
man so in dem Edicte einen allgemeinen Ausdruck, 
der nur Erwerbsgeschäfte von gleichem ökonomi- 
schen oder wirthschaftlichen Charakter umfassen 
sollte, nach und nach aber, rein durch die Inter- 
pretation der Juristen (1. 3. — 7. D. h.t.) auch bei 
anderen causis zur Anwendung gebracht wurde. 
Der Fehler, den man so beging, muss aber deshalb 
einige Entschuldigung finden , weil zur Zeit der 
Aufstellung des Edicts ausser dem Kaufe nur erst 



*) „Nostri praeceptores putant, etiam in alia re posse 
consistere pretium: unde illud est, quod vulgo putant, per 
permutationem rerum emptionem et venditionem contrahi, 
eamque speciem emptionis et venditionis vetustissimam 
esse** etc. 
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wenige partes dominii vom Civilrechte anerkannt 
waren, man also eine falsche Anwendung jener 
einzelnen Voraussetzung der Klage, wie sie nach- 
her in der That eingetreten ist, damals kaum zu 
fürchten hatte. 

§ 13. 

(Erfittkr kr Älaje* 

Ueber das Gebiet der Vermuthungen hinaus 
ist in diesem Punkte die wissenschaftiche P'orschung 
nicht gekommen und nur das Eine lässt sich mit 
ziemlicher Gewissheit annehmen, dass der Erfinder 
ein Prätor, Namens Publicius gewesen ist. So 
nennt ihn Justinian in seinen Institutionen §4. 
de act. IV, 6. nicht blos ausdrücklich, sondern es 
stimmen in der recipirten Leseart „Ptcbliciana adio*^ 
auch alle Stellen, welche diese Klage näher bezeich- 
nen, überein ; insbesondere trägt die Ueberschrift 
des Digestentitels VI, 2. diese Bezeichnung und 
ebenso redet GajusIV, 36. von der „actio, quae 
Publiciana vocatur." Alle übrigen , hierher ein- 
schlagenden Behauptungen der Schriftsteller, na- 
mentlich darüber, wer dieser Publicius gewesen 
ist, zu welchen Zeiten er gelebt und das Edict auf- 
gestellt hat, entbehren, so wichtig gerade auch die- 
ser letztere Punkt ist, jedes näheren positiven Be- 
legs. Die Geschichtsforscher Pighius und Sigo- 
nius weisen zwar drei Prätoren ex gente Publi- 
ciana nach, von denen der eine M. Publicius (s. 
Poblicius) Malleolus im Jahre 521 u. c. mit M. 
Aems. Lepidus das Consulat führte und deshalb kurz 
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zuvor auch die Prätur verwaltet haben muBs ; der 
andere hiesB L.Publicius MalleoluB und beklei- 
dete im Jahre 516 u. c. letzteres Amt. Den drit- 
ten dieses Namens erwähnt Cicero pro Cluentio 
cap. 45. lediglich mit den Worten : „quum defen- 
dissem (scribam Aedilicium D. Matrimium) apud 
M. Junium, Q. Publicium PraetoreB" etc. Es 
erfolgte diese Vertbeidigung im Jahre 685 u. c. 
Die Meisten (vgl. Glück Bd. VIII, S. 313. nr. 11.) 
halten diesen awletst lufgefiihrten Publicius für den 
Urheber des Edicts und auch ich theile diese Ver- 
muthung, da sie in jeder Beziehung mit der von 
mir gegebenen historischen BegründuDg der Klage 
im Einklänge steht. Hiernach aber ist anzuneh- 
men, dass das erste Bedurfniss der Beseitigung der 
mancipatio erst einige Zeit nach den hannibalischea 
Kriegen und der Zerstörung Karthago's im Jahre 
606 u. c. (und nicht schon zur Zeit des ersten 
Friedensvertrags mit dieser Stadt, anno 513 n. c.) 
sich geltend gemacht haben kann. Sodann aber 
stimmt eben hiermit der umstand, dass Cicero den 
Q. Publicius hinter dem M. Junius, somit als Prae- 
tor peregrinus auüiihrt : denn nnr an diesen, nicht 
an den Praetor urhanus ist zunächst die Nothwen- 
digkeit herangetreten, den Erwerb des römischen 
Bürgers aus ansvfärts von ihm abgeschlossenen 
KechtBgescbäftcn durch eine neue Klage besser zu 
sichern. 

Noch unwahrscheinlicher, als die Ansiebt, ein 
Publicius des sechsten Jahrhunderts sei der Erfin- 
der der Klage gewesen, ist die Behauptung des 
Bigonins *), welcher diesdbe den Kaisern zu- 

') de Jnfficiis lib. I, ct^ 17. 
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schreibt. Schon die oberflächlichste Betrachtung 
der doch hier hauptsächliche in Betracht kommen- 
den 1« 11. 1. 12. und 12. § 1. h. t. ergeben, dass 
sich diese Stellen nur mit besonderen Specialitäten 
und Extensionen befassen. 

Als blosse Chimäre endlich, wenn man hin- 
zieht auf die frühe Zeit und die Gewissheit der 
recipirten Lehrart, erscheint die Behauptung von 
Job. Eich ei ^: die Klage rühre vom ersten ple- 
bejischen Praetor Q. Publilius Philo her, und 
habe dieselbe eigentlich actio Publiliana ge- 
heissen, welche Ansicht Joh. Wilh. Hoff- 
mann') sehr richtig mit den Worten verurtheilt, 
derselben gebühre nicht einmal das Lob eines sinn- 
reichen Einfalles (Glück S. 314.). 

So lange nicht neue Quellen fliessen, ist übri- 
gens nicht darauf zu rechnen, dass in dieser Frage 
noch ein fester Boden gei^onnen wird. 

§ 14. 

Die dbuteujorte- 

Bei den so verschiedenen Auflfassungen der 
Rechtslehrer über den historischen Grund und näch- 
sten Zweck der Publicianischen Klage kann es nicht 
befremden, dass die Bedaction des Edicts, wie es 
sich in 1. 1. pr. D. h. t. vorfindet, also lautend: 
Ulpianus lib. 16. ad edict: y,Si quis id, 
quod traditur ex justa causa, non a domino 
et nondum usucaptum petit: Judicium dabo^ 



*) Ymdiciae Praetoris Romani et Juris honorarii^ Lug- 
don. Batay. 1748. §. 16. 

•) Disput et observ. var. ad Fand« dissert. "VlI. § 6. 
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von jeher stark bemäogelt worden ist. Die Einen 
haben dasselbe für unvollständig erklärt, Andere 
wieder Verschiedenes als interpolirt streichen 
wollen. 

Die hauptsächlich hervortretenden Meinungen 
hierüber sind nun einer näheren Würdigung zu 
unterziehen, wobei es sich empfehlen dürfte, die 
die verschiedenen vorgeschlagenen Zusätze fast 
sämmtlich berücksichtigende Fassung des Edicts, 
wie es Jos. Gottl. . Heineccius^) nach Vor- 
gang von Wilh. Rachinus und unter Nachfolge 
von Glück 1. c. S. 317. zu restituiren versucht 
hat, in üebersicht zu geben. 

Heineccius ist hauptsächlich wohl in Ver- 
anlassung, dass sich in 1. 7. § 11. D* h. t. noch 
die Worte vorfinden : „Praetor aity qui bona fide 
emiP^, davon ausgegangen, dass das Edict zwei 
Fälle unterschieden habe, erstens den gewöhnlichen 
Fall, da Jemand Etwas bona fide kaufe, ohne je- 
doch durch die Uebergabe ein römisches Eigenthum 
erworben zu haben : zweitens den Fall, wo Jemand 
eine Sache oder ein Recht zwar durch einen ge- 
rechten Titel, aber nicht auf eine solche Art an 
sich gebracht habe, dass die Erwerbung nach dem 
Civilrechte bestehen konnte und hat denigemäss 
folgende Fassung vorgeschlagen : 

„Si qui bona fide emit, vel id, quod tradi- 
tum ex justa causa non a domino, et nondum 
usucaptum petet, nisi ea arbitrio judicis re- 
stituetur, adversus eum, qui possidere dicetur^ 
causa cognita Judicium dabo. ^ 



^) Opuac. posth. in quibus historia edictornm edictique 
perpetÜB aliäque pertinent pag. 469. 
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Gegen diese Bestitution des Edicts lassea sieb. 
folgende, grossentheils auch bereits von Andern 
geltend gemachte begründete Einwendungen ma- 
chen, wobei wir die Erklärung der Anfangsworte: 
^qui bona fide emit^, resp. deren Bedeutung und 
Stellung im Edicte bis zur Kundgebung unserer 
eigenen Ansicht einstweilen aussetzen: 

1) Die Leseart ^traditur" und nicht „tradi- 
tum" steht nach allen Ausgaben fest. 

2) Wenn Noodt 1. c. pag. 164. die Worte: 
„ex justa causa^ nicht für die des Prätor, sondern 
für die des Ulpian erklärt, welcher sie anstatt 
„emit^ angewendet habe, so steht entgegen, dass 
Paulus in 1. 4. 6. D. h. t. und Julianus und 
Marcellus (apud ülpianum in 1. 7. § 2. § 17., 
1. 11. § 4. D. h. t.) jene Worte erörtert haben, 
was sie doch jedenfalls unterlassen haben würden, 
wenn dieselben von Ulpian herrührten, wobei zu 
gedenken ist, dass Julian und Marcellus lange 
vor Ulpian gelebt haben ^). Ausserdem spricht 
dagegen, dass auch Gajus in seinem Commen- 
tare^) geradezu als Regel aufstellt: ^Quaecunque 
sunt justae causae adquirendarum rerum, si ex 
his causii nacti res amiserimus, dabitur nobis, 
earum rerum persequendarum gratia haec actio. ^ 

Dagegen muss allerdings 

3) gegen die Aechtheit der Worte: „non a 
domino^ vor Allem darauf hingewiesen werden, 
dass Ulpian diese Worte gar nicht erklärt hat; 



*) Glflck 1. c. S. 315. Bach, historia jorispr. L. in. 
c. n. § 4. 18. cfr. § 25. und Gflyet 1. c pag. 31. 

*) lib. 7. ad edictum provmciale, 1. 13. D. h. t 

6 
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sie enthalten aber auch weiter nicht die Wahrheit, 
denn in 1. 7. § 2. und § 4. D. h. t. führt ül- 
pian Beispiele an, wo der Eigenthümer seine Sache 
verkauft hat und doch die Publiciana Statt findet, 
wenn nämlich der Eigenthümer nicht die Fähig- 
keit, das Seinige zu veräussern besass und der 
Käufer dies nicht wusste *). Endlich aber — und 
dieses fällt noch bedeutender ins Gewicht ^— feh- 
len auch in der Klagformel der Pubheiana ^) jene 
Worte vollständig, was doch nicht wohl der Fall 
sein könnte, wenn sie in dem Edicte selbst ge- 
standen hätten ®). 

Mit Recht erklären deshalb Reinhold ^), 
Kritz®), V. Massow^) und Eckenb^rg *®) jene 
Worte für eine Interpolation Tribonians, zu dessen 
Zeit der Fall, ^si quis bona fide non a domino 
emerit" bei weitem der gewöhnlichste war, nach- 
dem Justinian das nudum jus Quiritium aufgeho- 
ben hatte. 

Damit von den eigentlich begründenden Wor- 
ten des Edicts kein Wort unbemängelt bleibe, 
hat man 

4) auch das ^nondum usucaptum*' für unächt 
erklärt und zwar deshalb, weil nach Gajus II. 
§ 46, 1. 12. §. 2. D. h. t. 1. 9. 1). de usurp. 41, 3. 
und 1. un. cod. de usucap. 7, 31. bei den Provin- 



*) Glück 1. c. S. 316. 
*) Gajus J. IV, 36. 
*) Ob rock 1. c. pag. 20. 
') 1. c. c. II. § 2. pag. 375. 
«) 1. c. S. 76. 
•) 1. c. pag. 8. und 9. 
*<>) 1. c. pag. 16. 
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cialgrundstücken , deren Besitzverlust dem üsu- 
fructuar, resp. dem bonitarischen Eigenthümer doch 
die Publiciana zweifellos begründe, die Usucapiou 
völlig ausgeschlossen sei, bei der Unmöglichkeit der 
XJsucapion einer bestimmten Sache aber auch keine 
Fiction ihrer Vollendung angenommen werden 
könne ^^). 

Aber einmal ist nicht wahr, dass der Besitz 
von Provincialgrundstücken einen Fall des bonita- 
rischen Eigenthums bildet (cfr. oben § 2.), und so- 
dann beruhet die Publiciana auch nicht auf einer 
Fiction der vollendeten Usucapion, wie bisher aller- 
dings ganz allgemein angenommen wurde (cfr. unten 

§ 15.)- 

Was ferner die Worte betrifft, welche nach 

Bachinus und Heineccius in dem ursprüng- 
lichen Edicte gestanden hätten, später aber — 
von wem? — ausgestossen worden sein sollen, so 
fehlt für eine solche Annahme auch das allerge- 
ringfügigste Argument: auch sind die Zusätze in 
Hinblick auf die in der Compilation gegebene Fas- 
sung des Edicta sämmtlich ganz ohne Nutzen ^^). 

Gegen die endlich von Bachinus noch be- 
sonders vorgeschlagene Aufnahme der in 1. 17. D. 
h. t. erwähnten Exception: „si ea res possessoris 
non sit^ in die ursprüngliche Formel spricht ausser 
anderen Gründen ^^) vomämlich der Umstand, dass 
die Publiciana sehr häufig ^^) gegen den wahren 



") Güyet 1. c. pag. 39. 

") Obrock 1. c. päg. 22. u. 23. Güyet 1. c. pag. 32 
und 33. 

") Güyet 1. c. pag. 33 u. 34. 

*^) So in den Fällen der 1. 22. D. de act. rer. amot 

5* 
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Eigenthümer angestellt wird, sowie der rechtshisto- 
rische Hinweis, dass die Exceptionen wohl kaum 
in die Edicte vom Prätor aufgenommen worden 
sind, sondern regelmässig nur in die Klagformeln 
und Interdicte. 

Welchen Bezug haben nun aber die Worte in 
1., 7. § 11. D. h. t. : „Praetor ait, qui bona fide 
emit.'' Hat das ursprüngliche Edict wirklich aus 
zwei Capiteln bestanden, die aber später in eins, 
nämlich in die in 1. 1. pr. D. h. t. gegebene Fas- 
cung zusammengeschmolzen worden sind ? oder hat 
Guy et Recht, welcher*^) behauptet, die Publi- 
cianische Klage sei zuerst im edicto provinciali 
aufgestellt, später aber wegen ihres grossen Nutzens 
auch von dem Praetor urbanus in dessen Edict 
aufgenommen und endlich von SalviusJulianus 
im Edicto perpetuo in ein Edict, nämlich in der 
in 1. 1, D. h. t. vorhandenen Gestalt zusammen- 
gefasst worden , oder verdient die Ansicht ' Billi- 
gung, welche wir aufstellen und begründen wollen, 
nämlich dass 1. 1, D. h. t. die ursprüngliche Fcls- 
sung des Edicts enthält, 1. 7. § 11. D. h. t. aber 
nur einen emendirenden Zustde des Salvius Ju- 
lianus im Edicto perpetuo? 

Gegen erstere Annahme spricht die fragmen- 
tarische, den gewesenen Besitz, also die erste Le- 
bensbedingung der Publiciana vollständig überge- 



25, 2, l 63. D. de rei Vindic. 6, 1 ; 1. 13. D. pro emtere 
41, 4; 1. 72. D. de R. V. 6, 1; 12. D. de except. rei vend. 
et tradit 21, 3; L 14. und 17. D. h. t. und 1. 28. D. de 
noxal. act. 9, 9. 

") 1. c. pag. 36. 
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liende Fassung der letzteren Stelle ganz ent- 
schieden. — Was die zweite Ansicht betrifft, so 
begründet Guy et seine Ansicht damit: die Ein- 
führung der Public, sei zum Nutzen der Provin- 
zen und nicht zunächst Roms und Italiens er- 
folgt. In den Provinzen, in welchen nur Besitz und 
Niessbrauch von den Privaten hätten erworben wer- 
den können, habe man vor Einführung jener Klage 
kein Rechtsmittel zur Vertheidigung oder Wieder- 
erlangung desselben gehabt. Der Gebrauch der 
Interdicte, von welchen Gajus IV, 139 und 141. 
handele, sei zweifelhaft gewesen, denn G ajus selbst, 
welcher dieselben allerdings auch für die Provinzen 
zulasse, füge dort hinzu: dass durch das Interdict 
der Streit noch nicht beendigt werde, sondern man 
könne noch „ad recuperatores judivesve^ sich wen- 
den, welche doch für die Provinzen nicht vorhan- 
den seien. 

Güye t verschweigt aber hierbei, dass der Pro- 
consul , welcher allein in den Provinzen Recht 
sprach und provisorische Verfügungen erliess, letz- 
tere nach der von ihm citirten Stelle des Gajus 
nicht blos in Form der Interdicte, sondern auch 
per decreta erlassen konnte, „veluti, cum praecipit» 
ut aliquid exhibeatur aut restituatur" und ferner,, 
dass der eine Verschleppung der Sache ermögli- 
ohende eventuelle Anruf der Recuperatoren oder dea 
Judex, welchem man die vom Prätor ertheilte For- 
luula zu dem Zwecke noch ediren konnte, damit 
ör darüber befinde, ob Etwas der Anordnung des 
Prätor gemäss geschehen sei, oder nicht: doch le- 
diglich auf die Interdicte des Prätors und nicht 
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auch auf die Interdicte und Decrete des Procon- 
suls sich bezieht^®). 

Wir geben nunmehr die Entwickelung unserer 
eigenen Ansicht: 

Die classische Kürze des Satzes: „qui bona 
fide emit^ hat man sich nicht zu enträthseln ver- 
mocht und ebendeshalb selbigen nur für das üeber- 
bleibsel, den Torso des ursprünglichen Edicts ge- 
halten. Würden nun die Edicts worte in 1. 1. pr. 
und 1. 7. § 11. D. h. noch von verschiedenen Ju- 
risten referirt, so hätte die zuerst gedachte gegne- 
rische Ansicht wenigstens einigen Anhalt: aber 
beide Relationen rühren von demselben Autor, näm- 
lich von Ulpian, einem so bedeutenden Juristen 
her, welcher nur höchstens 60 Jahre nach Sal- 
vius Julianus lebte. Unter . diesen Umständen 
kann man doch schwerlich annehmen, dass dem 
Ulpian das edictum perpetuum nicht mehr zu- 
gänglich gewesen sei und er ebendeshalb selbiges 
unvollständig nach den Schriften Anderer wieder- 
gegeben habe. 

Aber welch' besonderer Sinn soll, wenn man, 
wie ich es thue, jene Worte für eine Neuerung des 
Julian und für ein vollständiges zweites Capitel 
des Edicts erklärt, mit demselben verbunden wer- 
den, der nicht schon in dem ursprünglichen Edicte 
enthalten wäre ; deutet nicht vielmehr das specielle 
Wort „emit" anstatt adquisivit und vor Allem die 
mangelnde Hinweisung auf den natürlichen Besitz 
(traditio) darauf hin, dass wir es nur mit dem 
Bruchstücke eines Edicts, gleichviel des ursprüng- 



^ö) Gajus IV. § 140 und 141. 



"%-. 
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liehen oder eines späteren zu thun haben? Ick 
glaube kaum, bin vielmehr der Ansicht, dass diese 
Nichterwähnung der traditio nur beweiset, dass es 
in Betreff dieses wesentlichen Stückes der Publi- 
ciana vollständig beim Alten bleiben sollte. Ist 
dem aber so — und es findet diese Ansicht eine 
Stütze an 1. 7. § 16. und 1. 17. D. h. t., wo eben- 
falls die traditio, getrennt von der justa causa und 
bona fides, in einem besonderen Satze für sich 
behandelt wird — so kann auch die Neuerung 
Julians eben nur den beiden übrigen Erforder- 
nissen der Publiciana gegolten haben. 

Bahnbrechend für diese Ansicht ist eine Ab- 
handlung von Fitting gewesen, welcher neuer- 
dings im Archive f. civil. Praxis Bd. 52. S. 414 fgg. 
die historischen Schicksale nachgewiesen hat, welche 
das Erforderniss der justa causa als Bedingung des 
Eigenthumserwerbes durch Tradition durchgemacht 
hat. Derselbe geht davon aus, dass die Zahl der 
anerkannten justae causae ursprünglich ohne Zwei- 
fel nur gering gewesen und bei der Tradition über 
Kauf, Schenkung, Mitgiftsbestellung, Zahlung und 
noxae datio schwerlich hinausgegangen sei. Erst 
allmälig bei weiterer Entwickelung des Verkehrs 
sei man dazu gelangt, auch noch andere Rechts- 
gründe des Eigenthumserwerbes, als datio ob cau- 
sam und dergleichen anzuerkennen: Je grösser 
aber zuletzt und je weniger scharf begrenzt durch 
die Bezeichnung der neu sich zudrängenden justae 
causae traditionis die Zahl derselben geworden sei, 
um desto eher habe der Gedanke entstehen kön- 
nen, dass es für den Eigenthumserwerb mittelst 
Tradition auf eine justa causa gar nicht wesentlich 
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ankomme, sondern allein auf den erkennbaren über«- 
einstimmenden Willen des Eigenthumsüberganges. 
Auf diesem Standpunkte habe nach 1. 36. D. de 
A. R. D. 41, 1, (vgl. 1. 18. pr. D. de reb. cred. 
12, 1.) ganz unzweifelhaft Julian gestanden, da 
er von dem Erfordernisse einer justa causa als Be- 
dingung des Eigenthumserwerbes durch Tradition 
nichts sage, sondern im Gegentheil Alles auf die 
voluntas domini volentis rem suam in aliam trans- 
ferro abstelle. Wenn aber Julian in der 1. 36. 
cit. bemerke : „si pecuniam numeratam tibi tradam 
donandi gratia, tu eam quasi traditam accipias, 
constat, proprietatem ad te transferre, nee impe- 
dimento esse, quod circa causam dandi atque acci- 
piendi dissenserimus,^ so scheine aus dem „con- 
stat^ zu erhellen, dass damals diese Ansicht die 
herrschende gewesen sei." 

Der Einfluss dieser damaligen Ansichten über 
die Voraussetzungen des Eigenthumserwerbes durch 
Tradition hat sich nun aber offenbar auch auf die 
Lehre von der actio Publiciana, bei dem Paralle- 
lismus zwischen dem Eigenthume und dem durch 
jene Klage geschützten Rechte nothwendig äussern 
müssen. Zwar ist in Folge dessen das Erforder- 
niss der justa causa nicht überhaupt für die Publi- 
ciana, aber doch in einem wesentlichen Punkte be- 
seitigt worden. Welches ist dieser Punkt? 

Fitting bezeichnet 1. c. S. 395. die causa als 
die wirthschaftliche Seite eines Geschäfts, d. h. die 
Grundlage und Ursache seiner specifisch juristischen 
Wirkung: rem tradere ex causa donationis, ven- 
ditionis, dotis etc. — ex causa emtionis, donationis 
etc. possidere — ex causa emtionis, dotis etc. de- 
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bere u. b.w. justa causa aber (S. 398 fgd.) als das** 
jenige Geschäft, welches die allgemeine Anschauung 
nicht blos als geeigneten und zulässigen Factor des 
wirthschaftlichen Verkehrs anerkannt (als z. B. 
Kauf, Schenkung, Mitgiftsbestellung u. dgl.)} son* 
dem welchem auch an den Erfordernissen und 
Bedingungen nichts abgehen darf, die das all- 
gemeine Bewusstsein zu Geschäften von solcherlei 
wirthschaftlichem Charakter überhaupt, oder wenig- 
stens unter gewissen besonderen Umständen für 
nöthig hält. (z. B. Mündigkeit, Einwilligung des 
Ehemannes u. dgl.) Nur wenn dieses Alles der 
Fall, sei ein genügender Rechtfertigungs gründe eine 
justa causa oder ein justus titulus für den Ein- 
tritt der specifisch juristischen Wirkungen des Ge- 
schäfts vorhanden. ^ 

Diese Definition der justa causa von Fitting 
halte ich im Allgemeinen für ganz richtig, nur 
reicht sie speciell für die Publiciana nicht YoUstän- 
dig aus, es muss in Betreff der letzteren nothwen-p 
dig noch ein drittes, ganz specifisches Moment hin- 
zutreten, worüber ich mich im § 17. aussprechen 
werde : aber für unsere Erklärung der Edictsworte : 
;,qui bona fide emit^ genügt zunächst die Erklä- 
rung Fitting^s vollständig insofern, als ich be- 
haupte, dass es die von ihm angeführte zweite 
Voraussetzung, nämlich die von den Umständen des 
Falles abhängige GültigJceit des Geschäfts ist, wel- 
che durch die Neuerung Julians als wesentliches 
Bestandtheil der justa causa für die Publiciana voll- 
ständig beseitigt worden ist. Es genügt, will das 
Julianische Edict sagen, unter der selbstrerstäini- 
lichen Voraussetzung der Tradition für die Publi- 
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ciana ein Kauf überhaupt und bona fides des Käu- 
fers, Huf die Gültigkeit des Kaufs dagegen soll 
ferner nicht mehr gesehen werden und ebenso wenig 
auf die bona fides des Yeräusserers. 

Diese Auffassung der 1. 7. § 11, cit. wird durch 
die nachfolgende Interpretation des Ulpian voll- 
ständig klar gestellt. Ist zunächst die Annahme 
nicht ein starkes Stück: Ein Ulpian könne zu 
den Worten des Prätors „qui bona fide emit" die 
fade Tautologie hinzugefügt haben: „non igitur 
omnis (jeder) ") emtio proderit, sed ea, quae bo- 
aam fidem habet." Wäre dies der wirkliche. Sinn, 
80 gliche, da Ulpian hiernach also fortfährt: 
„Proinde hoc sufficit, me bonaa fidei emtorem fuisse, 
quamvis non a domino emerim, licet ille callido 
consilio vendiderit: neque eniji dolus venditoris 
mihi nocebit," diese Art Beweisführung auf das 
Haar derjenigen, welcher Callistratus zu 1. 3. 
de offic. Procur. Caes. 1, 19, aber ebenfalls mit 
Unrecht beschuldigt wird, wo es heisst: ,Curato- 
res Caesaris jus deportandi non habent, quia hujus 
poenae constituendae jus non habent. § 1. Si tarnen, 
quasi tumultuosum — rescripserunt." '*) 



") Sintenis in seiner, Otto'a tmd Schilling's 
üebers. des Corpus juris. 

") Es ist hier nicht der Ort, auf die verBchiedeneit 
Emendationen zu dieser Stelle näher eiozugehen. Birksen 
{über die Verdienstlichkeit methodischer Sprach- 
forschung, Berlin 1855. 8. 38.) schlägt vor, statt „quia" 
qui zn lesen, mit letzterem Worte einen neuen Satz beginnen, 
zu lassen und denselben zu dem nachfolgenden Paragr. „st 
tarnen" etc. in Yerbindung zu setzen. Immer aber ei'scheint 
dann die Umgchreibnng des „procnrator" und aberhaupt die 
ganze Satzbilduug so eigenlhümlich, dass man auch mit die-. 
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Nein, „omnis'^ steht hier offenbar für tota und 
will Ulpian sap^en: Eine causa ist zwar noch 
nothwendig für die Publiciana, und zwar muss, — 
ich wiederhole dies ausführlich — die causa auch 
eine justa sein, es heisst }a „emit^ und nicht ad- 
quisivit; aber die Rechtsbeständigkeit und Unwan- 
delbarkeit der causa ist kein Erfordemiss der Publi- 
ciana mehr, es genügt überhaupt ein Kauf und des- 
sen Gültigkeit unter den Contrahenten selbst. Fehlt 
mithin nur die bona fides des Veräusserers, hat 
derselbe ^^callido consilio" eine res aliena verkauft, 
so soll die drohende Eviction der Publiciana den- 
noch nicht hinderlich sein ^*). 

Dass übrigens die beiderseitige bona fides ein 
ursprüngliches Erforderniss der actio Public, ge- 
bildet hat, geht auofc aus dem ^^nondum usucaptum^ 
der 1. 1. D. h. t. in Verbindung mit dem in § 3. 
I. I. de usucap. II, 6. ausgesprochenen, den Rö- 
mern eigenthümlichen Rechtsgedanken hervor, wo- 
nach „is, qui sciens alienam rem vendiderit, vel 



Sem Verbesserungsversuche sich nicht ijnhedingt zufrieden 
geben kann. Vielleicht ist statt „hujus*^ alicujus zu lesen? 
Piese leichte Nachhülfe der Texteskritik würde zu Dem, was 
wir aus Sueton in Claud. c. 12., Tacit. Annal. XII, 60., 
vergl. Cujacius observ. XIX, 13., Bynkershoeck 1. c. 
und D i r k s e n selbst entnehmen, dass seit der Begierung des 
Kaisers Claudius den gewöhnlichen Procuratoren Caesaris ein 
beschränkter Antheil an der Strafrechtspflege zwar nicht ge- 
setzlich, aber thatsächlich durch die schrankenlose Geltend- 
machung fiscalischer Interessen zugefallen war, ganz passen: 
denn eben nur dieser Mangel eines ,Jus*S im Gegensatze zu 
der thatsächlichen Mitwirlcong der Procuratoren bei der Straf- 
rechtspflege scheint mir durch das doppelte Jus" hervorge- 
hoben worden zu sein. 

*») vgl. auch 1. 7. § 4. und 1. 13. § 2. D. h. t 
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ex alia causa tradiderit^ die Sache durch die Yer* 
äusserung zur res furtiva stempelt, die keine Usur 
capion zulässt. Nicht aber Lnmobilien, sondert 
Mobilien und von diesen wiederum die sese Moven- 
tien haben doch noch unsere obigen Erörterungen 
die hauptsächliche causa movens der Publiciana 
abgegeben. 

Nach alle Diesem kann das Edict des Prätors 
in seiner ursprünglichen Fassung nur so gelautet 
haben: 

8i guis id, qmd traditur ex jusia causa et 
nondum usucaptum petit : Judicium daho : 
Die Worte aber in 1. 7. § 11: „Fraetor aity 
qui bona fide emit" enthalten nur, unr wiederholen 
dies, einen späteren, das ursprüngliche Edict hin-- 
sichtlieh der Erfordernisse der jmsta causa und bona 
fides modificirenden, im Uebrigen aber dessen Rechts- 
bestand vollständig unberührt lassenden Zusatjs des 
Salvius Julianus. 

§ 15. 

i5e0rif ttttb (Sruttl) htx Äiaje. 

Gemäss der gegebenen historischen Basis, so- 
wie unserer weiteren Erörterungen in §§ 11. u. 17. 
definiren unr die Publicianische Klage als diejenige 
prätorische auf Herausgabe einer res mandpi ge-- 
richtete actio in rem ^), welche aus einem auf dem 



*) und zwar eine actio arbitraria (vgl. Voet, Com- 
ment. ad Fand. h. t und Ulrich Huber, Prael. jur. eiv« 
ex Just, Instit. Lib. IV, Tit. 6. § 7.), nicht, wie Glück 1. c. 
S. 384. in wunderlicher Auffassung anzunehmen scheint, eine 



n 
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Civürechte (nicht prätorischem etc, Hechte) beruhet' 
den, zum Erwerb von Eigenthum geeigneten und im 
AugenUicke seiner Entstehung von der bona fides des 
Erwerbers getragenen Bechtstitd entsprungen ist, 
wobei vorausgesetzt wird, dass zur Zeit der ange- 
stellten, Klage der natürliche Besitz bereits auf den 
Kläger übergegangen, aber wieder verloren worden 
war, so dass der Grund, weshalb dennoch kein Eigen- 
thumsübergang erfolgte, nach älterem römischen Rechte 
lediglich in dem Mangel einer von dem Gesetze zur 
Entstehung des Eigenthums noch verlangten Form- 
lichkeit (der Mancipation), oder nach neuerem Rechte 
in der ermangelnden Veräusserungsbefugniss des ex 
justa causa, d, h, auf Grund eines civürechtlichen 
Titels (§ 17.) Tradirenden (Erwerb a non domino, 
u prodigo, a furioso) besteht. 

Der Grund der Klage ist also nicht das Eigen- 
thum, weder civiles, noch sogen, prätorisches (hon. 
fid. possessio), weder wirkliches, noch fingirtes, 
weder vollendetes, noch erst beginnendes, sondern 
lediglich der nothwendig auf einer justa causa beru- 
hende, also besonders tituUrte und zugleich redliche 
Besitz. 

Aber durch diese, gegenüber dem blos gut- 
gläubigen Besitze , in der justa causa gegebene, 
höchst materielle Grundlage der Klage tritt so recht 
eigentlich deren dinglicher Charakter und ihre in- 
nerste Äehnlichkeit und Verwandtschaft mit dem 
Eigenthume ssu Tage; damit erscheinen auch die 



actio boniie fidei, wie Jenes zum Ueberfluss noch von Jusfi* 
nian im § Sl. J. de action. lY, 6. ansdrücklich bestätigt 
worden ist 
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allgemeinen Aussjprüche in 1. 7. § 6. und 1. 8. D. 
h. t. in ihrem vollen Lichte. Wenn in letzterer 
Stelle des Ulpian: 

In Publiciana actione omnia eadem erunt, 
quae in vindicatione diximus.*' 
die Parallele mit der Rei vindication festgehalten 
^ird, so ist damit freilich noch nicht gesagt, dass 
die Publiciana nicht auch als actio negatoria ge- 
braucht werden könne, das „omnia^ enthält nicht 
den ausschliesslichen Bezug auf die res vindicatio, 
sondern zielt nur auf die Gleichheit ihrer übrigen 
wesentlichen Voraussetzungen und Wirkungen hin; 
dennoch muss der Gedanke des Gebrauchs der 
Public, als actio negatoria utilis unbedingt verwor- 
fen worden, da jene immer noch kein dingliches % 
sondern nur ein persönliches (in Betreff der Eechts- 
verfolgung begünstigtes und mit dinglicher Wirk- 
samkeit versehenes) Recht schützt, die Analogie mit 



*) wie Ihering 1. c. annimmt: „die bon. fid. possessio 
sei ein dingliches Becht mit dinglichem Charakter/^ Dagegen be* 
tont Delbrück l c. § 3. nur die processualische Seite der 
Sache, und kommt daher gewissermassen zu einem Gerichtsrecbt 
im Gegensatz zum Rechtsrecht, wie dies auch Ziebarth l.^'c. 
S. 109. hervorgehoben hat, welcher letztere übrigens der An- 
sicht von Bruns 1. c. S. 11. folgt: „Die Klage sei gerade 
dem Kichteigenthümer um seiner bon. fidei possessio willen 
gegeben worden.** Entschieden weiche ich übrigens von Del- 
brück in Bezug auf den Grundgedanken der Public, insofern 
ab, als dieser dieselbe „lediglich im Interesse des Eigenthü- 
mers, um den schwierigen Eigenthumsbeweis zu erleichtern,*' 
geschaffen worden sein lässt, während nach meinen obigen 
Ausführungen die Klage nur den besseren Schutz desjenigen 
Kichteigenthümers, der zwar die materiellen, aber nicht die 
formellen Voraussetzungen des Eigenthümers für sich hat« er- 
strebt. 
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der Bei vindicatio aber nicht ohne Weiteres über 
diese hinaus auf ähnliche Klagen erstreckt wer- 
den kann. 

Mit der Verwerfung des Gedankens ferner, der 
Grund der Klage sei eine Art des wirklichen, auf 
dem absoluten Elemente beruhenden Eigenthums, 
sie setze nur eine Un Vollständigkeit oder ünvoll- 
kommenheit des letzteren voraus, muss auch die 
Ansicht fallen, der Prätor habe zur Begründung 
der Klage eine Usucapion angenommen, wo noch 
keine abgelaufen sei. Diese. Anschauung, die Public, 
beruhe auf der Fiction der vollendeten Verjährung, 
hat weder in den Worten des Edicts, nocl^ bis auf 
Gajus, in den Aussprüchen der classischen Juri- 
sten irgend einen Anhalt und ist wohl nur dadurch 
entstanden, dass einmal die Klagformel der Publi- 
ciana: 

„si quem hominem Aul. Agerius emit et is 
ei traditus est, anno possedisset, tum si eum 
hominem, <}e quo agitur, ejus ex jure Quiri- 
tium esse oporteret." (Gajus IV, 36.) 
auf die meisten Erfordernisse der Ersitzung (res 
habilis, titulus, possessio) gestellt ist und sodann, 
weil Gajus selbst (1. c.) eine solche Fiction mit 
den Worten behauptet: ^fingitur rem usucepisse.** 
Allein Gajus behauptet nicht ausdrücklich, 
dass. der Prätor eine Fiction angenommen habe 
und sodann spricht dafür, dass jeiae seine Behaup- 
tung lediglich auf einer gekünstelten Auffassung 
des Verhältnisses beruhet, der^Umstand, dass er 
dort die Pübliciana nicht am richtigen Orte be- 
handelt, wo sie dem Systeme nach hingehört, viel- 
mehr sie nur den erbrechtlichen Fictioneh ^quo 
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quis ficio se berede ägit^ als weiteres Beispiel (un- 
richtig) mit den Worten anreihet: „Ejusdem ge- 
neris est, quae Publiciana vocatur.*' Ist aber der 
Fall ein Ton Gajus erst zurecht gemachter, so 
kann auch ferner § 4. J. J. de action. IV, 6: ^se 
quasi usucquisse" nichts für die gegnerische An- 
sicht beweisen, indem bekanntlich dem Verfasser 
der Justinianischen Institutionen die des Gajus 
bei der Arbeit vorgelegen haben, so dass die Be- 
hauptung des Tribonian: „Sed quia sane darum 
erat^ — et ita vindicat suam esse^ eben nur als 
eine unrichtige historische Relation und als die 
Auffassung des Gajus erscheint. 

Ferner hätten die Gegner doch besser berück- 
sichtigen sollen, dass gerade eine Hauptvoraus- 
setzung der Usucapion, nämlich die bona fides in 
der Klagformel der Publiciana vollständig fehlt. 

Endlich spricht ganz entschieden der Umstand 
gegen jene Ansicht, dass die Publiciana auch da 
Statt hat, wo jede Usucapion und überhaupt jeder 
durch letztere vermittelte Eigenthumserwerb völhg 
ausgeschlossen ist (1. 12. § 2. u. 3. D. fa. t.). 

Noch ist schliesslich der Ansicht Deurer's 
zu gedenken, welcher 1. c. S. 223. behauptet, „das 
relativ bessere Recht des Publicianischen Klägers 
sei ein in seinen Elementen unbestimmtes und nur 
in seinen Wirkungen bestimmtes^ und S. 226 : ^das 
Billigkeitsgefühl habe den Praetor Publicius veran- 
lasst, in einem gewissen Falle dem Nicht -Rechte 
einen Schutz zu gewähren, zwar nicht dem Niebt- 
Rechte überhaupt, aber doch demjenigen, das ein 
gewisses Minimum von Voraussetzungen in sich 
vereinigte,^ 
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.\ 
Hiergegen müss erwidert werden^, dass die 

Elemente, welche ^ie Publiciana .bedingen,, in jedeud 
concreten Falle nothwendig !aus traditio, justacausii 
und bona fideß bestehen müssen^ Lediglich die Inten- 
^ivität, der innere Gehalt und gewissermassen auch 
das Volumen dieser Elemente kann als ein verschiedie- 
nes, bald grösseres, bald geringeres sich darstellen^ 
es genügt regelmässig auch die bona fides des Erwer- 
bers, . also eine einseitige, unter Umständeii ferner 
zwar auch eine wandelbare emtio oder donatio, an 
«ich also völlig gewisse und fertige justae qausae, wel- 
•<jhe in steter nothwendiger Verbindung mit bona fides 
und traditio materiell doch sehr bedeutende Sub- 
strate der durch sie bedingten Rechte bilden. Wenn 
es aber in § 4. J. J. IV, 6., auf welche De ur er 
noch Bezug nimmt, heisst: ^sed quia sane durum 
erat, eo casu deficere actionem, inventa est a Prae- 
tor e actio ^, so hat Justinian damit nicht gesagt, 
der Prätor habe ein Schutzmittel für ein Nicht-Recht 
constituiren wollen, sondern es sei eine Härte, wenn 
ein bereits existentes Recht von so bedeutendem In- 
halte, wie das des publicianischen Klägers bildet, 
ohne Schutz bleiben solle. Bezeichnend für diese 
Auffassung ist insbesondere, dass Justinian sagt, 
actionem defieere, und dass er die aequitas nicht in 
'.den Mund nimmt, sondern nur sagt: „durum erat''» 

§ 16. 

a^xfotUmxBBt htx Pabliciana. 

A. Traditio. 

Der erste Rechtsbegriff, der uns in dem Edicte 
entgegentritt, ist die Traditio, worunter lediglich 

6 
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die reale SacLlentang, die Besitzübergabe verstan- 
den vrerden muss. Dass dieses Erfördemiss der 
Pnbliciana nicht etwa blos deren regelmässige Yor^ 
ausseti^g bildet, sondern mit alleiniger Ausnahme 
des in L 12. § 1. D. h. t. gegebenen, ganz singu- 
lären Falles, absolnt verlangt werden muss, geht 
aus folgenden schlagenden Gründen hervor: 

1) Das Edict verlangt ausdrücklich traditio 
und Ulpian bestätigt dies in 1. 7. § 16. D. h. t. 
geradezu ganz allgemein und ausnahmelos. 

2) Die Klage ist auf alle Voraussetzungen der 
Usucapion mit Ausnahme des Punktes über die Zeit 
gegründet, wie dies schon aus der von Gajus IV, 
36. referirten Klagformel erhellt. 

3) Auch das „nondum usucaptum^ des Edicts 
liefert den Nachweis, dass der Kläger den Besitz 
der Sache gehabt haben muss. 

Eine Einwendung gegen unsere Annahme lässt 
sich auch nicht aus 1. 7. § 11. D. h. t. herleiten, 
denn die Neuerung des Julian erwähnt zwar die 
Tradition in keiner Weise, woraus jedoch nicht auf 
ihren Wegfall als absolutes Erforderniss der Pn- 
bliciana geschlossen werden darf. Siehe vielmehr 
oben § 14. 

Auch Ob rock, welcher gerade diese Frage 
(§ 4. S. 80—90.) sehr weitläufig erörtert hat, ist 
unbedingt der Ansicht, dass nach älterem Rechte 
die Publiciana nicht anders gestattet worden sei, 
als bei Tradition einer Sache oder bei quasi 
Tradition eines Rechts, behauptet aber : später sei 
allmälig das Recht hierüber verändert und ver- 
bessert? worden, so dass man „eadem aequitatis 
ratione, propter quam Publiciana inventa est, ejus- 
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jaodi exteasiones suadente^ nach und nach in fiinf 
^'eciellen, Ton ihm erörterten Fällen Ton jenem 
'lErfojdernisse vollständig abgesehen habe. 

Ob rock geht also noch nicht so weit, wie 
Glück^), Windscheid*) und Andere, welche 
'die nämlichen, von jenem erörterten Fälle auf ein 
Princip bringen und behaupten: Besitzerlangung 
sei Erfordemiss des dem redlichen Erwerber ge- 
Vährten Schutzes nur insofern, als die Besitz- 
erlangung Bestandtheil der Erwerbthatsache sei, 
auf welche Kläger sich berufen habe. Drei von 
'den fünf Fällen legt übrigens selbst b r o c k keine 
besondere Beweiskraft bei und zwar: 

1) dem Falle der L. 12. § 1. D.h. t. (Paulus 
lib. 19. ad Edictum): 

;,Is, cui ex Trebelliano hereditas restituta 
est, etiamsi non fuerit nactus possessionem, 
uti potest Publiciana.** 
Es ist klar, dasd hier die Publiciana ihre Begrün- 
dung nur aus der Person des Verstorbenen ent- 
nimmt, was natürlich an den sonstigen Bedingun- 
gen ihrer Statthaftigkeit nichts abzuändern vermag. 
Auch enthält eigentlich dieser Fall nicht einmal 
etwas Neues, sondern nur eine specielle Hervorhe- 
bung des in L. 7. § 9. D. h. t. ausgesprochenen, 
ganz selbstverständlichen Princips. 

2) Der 1. 11. § 2. D. h. t. Hiemach kann der 
bon. fid. emtor einer ancilla furtiva die Publiciana 
auf Herausgabe der Frucht derselben anstellen, 
'wenn letztere während seines Besitzes der Mutter 



^s__» 



») 1. c. S. 354. 

•) 1. c. Bd. I. S. 557. 

6 
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igezeugt, ß,ber vor der Entbindimg der Mutter mit 
dieser verloren und auf einen Andern übergegangen 
war. Ganz natürlich: denn da, wie bekannt, *„par- 
tus , , antequam edatur, mulieris portio est, vel 
yiscerum" (1. 1. § 1. D. de inspic. ventre, 25, 4.), 
somit dei: bon. fid. emtor init der Mutter auch be- 
reit^^ deren fructus schon besessen hatte, so würde 
. ihm, lautete die Entscheidung anders, der Beweis 
einer neuen Besitzergreifung und eines wiederhol- 
ten Besitzverlustes angesonnen werden. 

3) Der L. 15. D. h. t (Pomponius lib. 3. 
ad Sabinum): 

^Si servus mens, cum in fuga sit, rem a 

non domino emat, Publiciana mihi competei^e 

debet, licet possessionem rei traditae per eum 

nactus npn sim." 

Auch diese Stelle enthält nur einen erst in zweiter 

Linie hieher gehörigen Fall aus der Lehre vom Besitze 

wonach Besitzerwerb durch Personen, welche einer 

Gewalt unterliegen, auch ohne des dominus Wissen 

und Willen demselben zufällt und ihm auch durch 

:die Flucht des Sclaven nicht verloren geht. ^) 

4) Der L. 7. pr. D. h. t. (Ulpianus lib. 16. 
ad Edictum) : ^Sed et si res adjudicata sit, Publi- 

' ciana actio competit.^ Wenn b r o c k hierzu sagt : 
Das Gesetz unterscheide hier auf keine Weise, ob 
der Kläger den Besitz der adjudicirten Sache erlangt 
habe oder nicht und sodann motivirend bemerkt: 
„lege autem non distinguente, nobis etiam distin- 
guere non licet, so ist das geradezu ein ärmlicher 



«) 1. 13. § 1. D. de usurp. 41, 3, l 13, 1. l5. D. de 
poss. 41; a. 
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Beweis: es weiset aber auch in der That der un- 
Diittelbar vorher in 1. 6. D. h. t. gegebene, auf 
ähnlichem Rechtsgrunde beruhende Fall der Public, 
darauf hin, dass auch im Falle der 1. 7. cit. eine 
res gemeint ist, die sich in judicio befunden hatte 
tind ;.jussu Praetoris" von dem späteren Publicia- 
nischen Kläger in Besitz genommen worden war. 
: 5) Der 1. 1. § 2. D. h, t. (ülpianüs\lib. 16. 
äd Edictum: 

;,Sed cur traditionis duntaxat et usucapionis 
fecit raentionem: cum satis multae sint juris 
partes, quibus dominium quis nancisceretur?- 
utputä legatum.*' 
und der sich anschliessenden 1. 2. D. h. t. (Pau- 
lus, lib. 19. ad Edictum: 

^vel mortis causa donationes faetae, nam 
amissa possessione, competit Publiciana, quia 
ad exemplum legatorum capiuntur." 
Der allgemeine*) Recurs auf diese beiden Stellen^) 
zuin Beweise, dass der Besitz keine wesentliche 
Voraussetzung der Public, bilde, gegenüber den darin 
vorkommenden ausdrücklichen Worten : „nam amissa 
possessione" wirft ein eigenthümliches Streiflicht 
auf die Iriterpretirweise mancher Rechtslehrer, ja 
selbst Glück erklärt die Stellen dahin, dass bei 



*) Noodt, 1. c. pag. 203; Vinixius, in select. jur 
^aest. 1. I. cap. 27; Phil. Jac. Heiseler, in Diss. cit. 
cap. 2; de Cocceji, jus civ. contr. h. t. Qa. 1, Thibaut, 
Syst. d. P. R. Tom. IL § 572; Glück 1. c. pag. 328 u. 32^. 

*) brock zieht freilich nur die erste dieser Stellen 
für sich an, obgleich der äussere, wie der innere Zusammen- 
hang beider nicht zu verkennen ist, Glück 1. c. auch die 
zweite. 
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Yermäclitnissen und Schenkungen auf Aeh Todes« 
fall, wenn der Legatar oder der Donatar auch di^ 
Sache noch nicht in Besitz gehabt, sondern dei; 
Erblasser noch bei seinen Lebzeiten ihren Besitz 
(au Dritte) verloren hatte, die Publiciana statt- 
finde. 

Unter allen Umständen trifft die Auffassung 
Glück' 8 und Gen. der begründete Vorwurf, dass 
sie in Betreff der Person des gewesenen Besitzers 
eine Supposition machen, für die in den Worten 
auch nicht der geringste Anhalt sich darbietet. Der 
natürliche Bezug des „amissa possessione^ weiset 
vielmehr zunächst nur auf den publicianischen Klä- 
ger und nicht auf dessen Autor hin. Welche 
Eventualitäten lassen sich auch bei dieser gegneri- 
schen Ansicht alle denken! Ist der Besitzverlust 
des Autors dolo oder culpa, oder casu eingetreten ? 
im ersteren Falle, im Wege des Contracts, oder 
ohne solchen, vielleicht durch Dereliction ? bei Leb- 
zeiten des Autors, oder erst nach seinem Tode 
und im ersteren P alle mit oder ohne sein Wissen ? 
endlich vor der Zeit des Legates, resp. der Schen- 
kung auf den Todesfall, oder erst nach dieseii 
Rechtsacten? Gewiss, die Vielgestaltigkeit der 
Bechtsverhältnisse ist bei solcher Auffassung so 
gross, dass die Annahme, die ComjpUcUoren hätten 
alle diese Fälle, oder nur den einen oder den an- 
deren in jene kurzen Worte des Ulpiän un^ 
Paulus einschliessen wollen, schlechterdings vecr 
worf en werden muss. Nur unter der Voraussetzung, 
dass das ^amissa possessione^ allgemein nur zu dei^ 
Person des publiciatdschen Klägers in Bezug ge&et|£ 
werden würde, haben die Compüatoren es sich ge- 
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statten können, jene beiden Stellen so bruohstttck- 
artig aneinanderzureihen und die eine aus der an« 
dem sieh ergänzen zu lassen. 

Für unsere Erklärung der 1. 1. § 2. und 1. 2. ciL 
müssen wir femer ausdrücklich darauf hinweiset^, dass 
Ulpian dort lediglich das ursprüngliche Edict 
und nicht zugleich das des Salvius Julianus 
erörtert und deshalb dort nur von einem Erwerbe 
a domino die Bede sein kann. Bei dieser Annahme 
kann es' sich dort nur um die Frage drehen: Ist 
auch in denjenigen Fällen, wo das Eigenthum selbst 
ohne Traditio und hinzutretende Usucapion — dieses 
und nichts weiter bedeuten die Worte ;,8ed cur 
traditionis duntaxat et usucapionis facit mentionem 
-^ also schon ipso jure zur Entstehung gelangt, 
überhaupt die Publiciana möglich und muss sie 
nicht selbst dann auf das absolute Erfordemiss des 
Edicts, nämlich die traditio sich stützen? 

Und die Interpreten des Edicts bejahen m. E. 
dies, indem sie auf das Legat und die donatio 
mortis causa hinweisen und sich die Sachlage hier- 
bei wohl nur so denken, dass der Donator schon 
bei seinen Lebzeiten dem Donatar die geschenkte 
Sache in Besitz und Gebrauch gegeben, bei der 
Besitzübertragung aber sich den Widerruf der Schen- 
kung m. c. etc. vorbehalten hatte. Verlor der Donatar 
nun die Sache, so sollte er dennoch die PuUit^ 
gegen den dritten Besitzer anstellen können, da 
trotz der Möglichkeit des Widerrufs der Schenkung 
immer doch eine traditio ex justa causa vorlag. 

Für diese unsere Auffassung spricht auch, dasö 
die donatio m. c. in den Quellen geradezu einem 
Itechtsgeschäfte gleichgestellt wird, dessen Abschluss 
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unter einer Resolutivbedingung erfolgt ist^, ja e» 
stand dieselbe ursprünglich und bis zu Julian 
ganz unter den Grundsätzen der donatio inter vi- 
tos; auch ist höchst wahrscheinlich selbst später 
noch ihr Widerruf nicht unbeschränkt, sondern an* 
fanglich wohl nur in dem Falle gestattet worden, 
wo der Schenker durch Krankheit herabgekomnaen 
war '). 

Darin liegt also die eigentliche Bedeutung je- 
ner Stellen, dass indem die beiden Juristen auf das 
Legat und die donatio m. c. als caüsae für die 
Publiciana hinweisen, sie damit sagen- wollen, es 
genüge für dieselbe eine zur Zeit ihrer Anhängig- 
machung noch gültiger civiler titulus, die Wandel- 
barkeit des Geschäfts dagegen und die von dem 
Willen des Besitzerwerbers unabhängige Dauer des- 
selben bedinge ihren Ausschluss nicht, und so 
glaube ich denn durchaus nicht zu irren, wenn ich 
insbesondere das ^ad exemplum legatorum" der 
1. 2. cit. lediglich auf den Punkt der Widerrutlich- 
keit des Geschäfts beziehe, beiden Stellen überhaupt 
aber eine Beweiskraft für die (vollständig grund- 
lose) Behauptung, dass der Besitz kein absolutes 
Erforderniss der Public, bilde, völlig abspreche^). 



«),L !♦ D. de donat. 39, 5; Schröter, Zeitschr. für 
Ovilr. u. Prec. Bd. II. S. 103; Hasse, Rhein. Museum IL 
fi. 325 fg. • 

') vgl. Paulus, sent rccept. HI. Tit. VII. 

' ^ Eine eigene Auffassung der Stelle findet sich bei Sa- 
vigny, System IV. S. 246. (vgl. auch Vangerow, Pand. 
III. .§ 561..):« .Darnach soll Paulus hier an den Fall gedacht 
hahen, in welchem die Schenkung durch Mancipation oder m 
jure cessio ohneTraditionl veUzogeü war, der B^henloe 
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UebrigeDB genügt auch., für :Ai€9ß 'Klage- niok^ 
Wos eine traditio brevi manu (1. 9. § 1. D.. h. 4/)y 
sondern auch die Uebergabe an* einen Dritten^ so?:^ 
fern sie mit Wissen und Willen des Besitzerw^r- 
bers geschieht (1. 11. pr. D. h. t,)-: - 



§ 17. 

B. Justa causa. 



Vor Allem halte ich die justa causa nicht für 
einen feststehenden, bei jedem einzelnen Fälle ihre^ 
Vorkommens aus gleichen Elementen zusammenge- 
setzten Begriff, sondern behaupte, dass dieselbe, 
soweit sie für die Publiciana in Betracht kompit, 
noch ein Erforderniss yon solch specifischem, aus;^ 
geprägtem Charakter voraussetzt, : wie sie dessep 
da, wo sie als Basis des Eigenthumsey*werl?es odör 
der Usucapion erscheint, entschieden nicht bedarf: 
Für die Public, muss man sie nicht blos als eineti 
genügenden RechtfertigungsgrunÖ des Rechtserwer- 
bes erklären, welchen die allgemeine Anschauung 
,^s geeigneten und zulässigen Factor des wirth- 
Bchaftlichen Verkehrs anerkennt und dessen concrete 



aber nach des Schenkers Tode eins.ei.tig. B^itz .^ergrifen 
hatte. Abgesehen davon, das m. E. bei der concretien Pubh- 
ciana noch das Leben des Schen)cets TÖripiusgesetzt wird, 'tie^ 
gen doch offenbar bei der gegnerischen Auffassung. ztaificHrt 
nicht die Voraussetzungen dieser Klage, sondern geradezu die 
d^r Bei Vindicatio vor, da bei der^SchenkuDg am tlen Todes- 
fall selbst da, wo die traditio biS: zum Tode des Schenkeri^ 
sUspendirt worden ist,. das Eigenthum^ dennoch, schon. mit. deöji 
.Tode ipso jure auf den B^scheiikten iiUbergeht und ni^ht^ -wie 
bei dem Legate, von dem f]rb9;<^afts4u^l2kte /abhängt. ; > ' i 
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Ekistenz mit allen äusseren und inneren Bedingun* 
gen der Gültigkeit ausgestattet ist — wozu jcidoclii 
wie wir oben erörtert haben, die Unwiderruflichkeit 
und Dauerhaftigkeit des Geschäfts nicht gehören^ 
— sondern es liegt m. E. in der Bezeichnung des 
causa als justa hier ausserdem noch der Nachweis^ 
dass der wirthscfaafdiche Charakter des Geschäfts 
auch des positiven Rechtes Billigung erhalten hat 
und zwar eines gtanz bestimmten Factors desselben, 
nämlich die Billigung des Civilrechts m. a. W. : 
Justa causa im Sinne des prätorischen Edicts be- 
deutet so viel, als legiUma causa. 

Fassen wir, indem wir den Beweis dieser Be- 
hauptung antreten, die Fälle der justa causa, weicht 
die classischen Interpreten des Edicts, ohne nähe- 
ten Bezug ihrer Einführung, nennen, in's Auge. 
Als solche werden bezeichnet: emtio^ datio in do- 
ienty Tel aestimatam vel non aestimatam, legatumj 
donatio mortis causa et inter vivos, datio ex causa 
judiccUi, datio vd sölvendi causa, i>d ex coMsa noxat 
deditionis, adjudiccUio, lis aestimata, permutatio und 
jusjurandum ^). 

Es genügt aber ein kurzer Hinweis auf die 
Quellen dafür, dass diese sämmtlichen causae, mit 
Ausnahme der als . sog.^pactum legitimum erst von dem 
neueren Civilrechte mit Klagbarkeit ausgestatteteik 
donatio inter vivos, auf den Vorschriften des alten 
Civilrechts beruhen und nicht erst späteren, insbor 



') Wohl der ekzige, nicht besonders ftu^eführle Bil>> 
cmie Rechtfertigimgsgrund des Eigenthnms ist die datio, ü 
q^yrupes pauperiam fecit. (Lex XII. tab. ¥111,6 und 7; ül"- 
pianus, L 1. pr. D. si qnadrapes paop. 9^ 1; Ulpianniii 
1. 14. j 8, B. de prMScr« Terb. 19, 6.). 
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sondere prätörischeii Ursprungs sind. Ich vet^ 
weise: 

über die etHtio auf Lex XIL tab. YII, 11; 

über legatum auf Lei XIL tab. V, 3; Ulpiani 
fragm. XI, 14. und Gajus lüst. II. § 224;/ 

über die dos auf Paulus sefttt. rec. JI. tit. 21; 

über res judicata auf Lex XII; tab. III, 5; 
Gajus IIL §. 180; 

über datio sölvendi causa auf Lex XII. tab; 
lU, 1. und Sextus Caecilius Africanus beiGelliuS 
XX, 1, 42 und 43; 

über noooa^ deditiosjxl Lex XII. tab. XU, 2. und 
Gajus IV. § 75—79: 

über mortis causa capto auf Gajus IL § 225 ; 

über die donatio inter viws auf Yatic. fragm; 
§ 263. 310 und 311; 

über adjudicatio auf Ulpiani fragm. tit. XIX; 

§16; 

über lis aestimata (res certa jure judicata) ^uf 
Lex XII. tab. III, 1. und Yalerius Probus § 4, 10; 

über pertmäaiio auf Gajus III. § 141. und 
1. 1. Dig. de contr. emt. 18, 1« und endlich 

über jusjuran^um (extra Judicium) auf Paulu^, 
sent. rec« tit. 1. (cfr. insbes. noch Bethmann» 
Hollweg, Ciyilproc. Bd. IL § 107. nota 10.). 

Alle übrigen in dem Digestentitel Vi, 2. noch 
vorVommenden causae für die Publiciana, insbe* 
sondere die hereditär ex senatus constdto TrtMlianö 
und die superficies beruhen auf ausdrücklichen Be- 
stimmungen der kaiserlichen Gesetzgebung, lassen 
also auch keine analoge Ausdehnung auf andere, 
erst von den Kaisern geschafiene causae des Eigen- 
thümserwerbes zu, beispielsweise nicht auf das pe- 
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cuKum cmtrense, (zuerst unter jLu^ustus aufg^koin- 
men : Dig. 49, 17.) das quasi castrense (seit. Con- 
stantifi, 1. miic; cod. 12^31.) und das Fideicommiss 
(«eit Augustus: § 1. J. J. II, 23. de fideicomm. 
hered. 2, 23.). . 

Die durch, den Prätor selbst eingeführten Er- 
werbsgründe aber sind alle unerwähnt geblieben, 
insbesondere die bonorum possessio (Gajus III. 
§ 180.), die bonoi*um vevditio (Gajus cit. 1.: vgl. 
mit IV, 35, Theophil. III, 12. pr.), die immissio ex 
secundo decreto damni infeeti catisa (1. 5. p. 1. 15. 
§ 15, 26, 27. D. de damn. inf. 39, 2.) Zwar findet 
sich in dem besonderen Falle der 1. 18. § 15. D, 
de damn. inf. 39, 2. die Publiciana zugelassen, aber 
nur ausnahmsweise zur Bestrafung des Ge^iiers und 
auch nur eventuell, ja es wird ausdrücRÜch be- 
merkt, dass sonst dort (beim damnuni infectum) 
idie Publiciana nicht Statt finde. . 

Ebenso ist der einzige, möglicherweise hierher 
gehörige Bechtstitel des originären Erwerbs, näm- 
Hch die Dereliction unerwähnt geblieben. Sollte 
gegenüber den vielen namhaft gemiächten Titeln des 
derivativen Erwerbs die Hinw:eisung auf dessen Ge- 
gensatz von den Interpreten des Edicts wirklich 
nur vergessen worden sein ? 

.' . Ist nun schon aus dem Ursprünge der von den 
Edictsinterpreten angeführten Erwerbsgründe, sowie 
aus den von mir hervorgehobenen Omissionen ein 
Schluss.auf die nothwendige Beschaffenheit der justa 
causa bei der Public, gestattet^ so ergiebt sich ein 
weiterer JE|eweis aus folgenden speciellen Stellen: 

' niX. 3, § X i). h. t.: — ;:fir rion sdlttiii 
. ■ emptqri. bonae fidei coxnpetit Publiciana, &ed 
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et aliis, utputa ei, cui dotis nomine tradita 
res est nee dum uslucapta : est enim ju$tissima 
causa, sive aestimata res in dotem data sit, 
sive non.^ . > 

Ulpian (lib. 16. ad Edict.) nennt hier die dos 
nicht justa, sondern ,Justissipm*^ causa. Wozu die- 
ses höhei:e Prädicat? Ist die dos etwa eine recht- 
massigere, von der gemeinen Meinung für noch 
geeigneter zum Eigenthumserwerb gehaltene causa, 
als die Schenkung? Wohl kaum. Aber das muss 
unbedingt in Betracht gezogep werden, dass die 
dos eine specielle, eigenthümuche Schöpfung des 
alten römischen Bechts ist : insofern kann die causa 
dotis eher justissima genannt werden, als die aus 
dem jus gentium herrührende, von dem Civilrechte 
nur adoptirte datio donationis causa. Ebendeshalb 
und weil es hier zweifelhaft erscheinen konnte, ob 
die donatio inter vivos auch eine justa causa ixn 
Sinne des Edicts sei, hat Ulpian auch in 1. 7. 
§ 3. D. h. t. : ;,Sed et si qüis ex lucrativis causis 
rem accepit, habet Publicianam, quae etiam adver- 
sus donatorem competit" ^) den anscheinend ganz 
überflüssigen Zusatz gemacht: „Est enim justus 
possessor atque petitor, qui liberalitatem accepit.*' 
Die Bezeichnung des ;,possessor** als ^^justus** be- 
zieht sich nicht etwa auf die Qualität des Besitzes, 



*) Die 1. 7. § 3. D. h. t. verdient übrigens auch des- 
halb besondere Hervorhebung, weil durch sie eine Abände- 
rung der lex Cincia (550.) welche bestimmte, dass ohne Man- 
cipation nicht blos nicht das Eigenthum auf den Schenker 
übergehen, sondern die Schenkung überhaupt ganz ungültig 
sein sollte (Yatic. fragm. § 263 : — „nihil egisse placuit** und 
§ 310, 311.) constatirt wird. 
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jrie in 1. 13. § 1. D. h. t^ sondern empfangt, wie 
^uch durch das beigefiigfe „petitor^ inarkirt ist, 
seine Bestimmung lediglich von der justJBi. cau^a des 
Edicts. 

2) L. 3. D. si ususficuct. pet. 7, 6. (Julia- 
nus lib. 7. Dji^storum): 

;;Qui nstnaifructum traditum sibi ex causa 
fideicom]i#8i desiit in usu habere tanto tem- 
pore, quanto, si legitime ejus factus esset, 
amissurus eum fuerit, actionem ad restituen- 
dum eum habere non debet : est enim absur- 
dum, plus juris habere eos, qui possessionem 
duntaxat ususfructus, non etiam dominium ad- 
epti sint." 
-Hiernach wird der Eintritt des dominium an einem 
Ususfructus dureh ein legitimes Zustandekommen 
desselben bedingt und dieses wieder von einer legi- 
tima causa des Erwerbs abhängig gemacht, wie aus 
dem Gegensatze hervorgeht, wonach die ;, causa fidei- 
commissi" lediglich „possessionem usufructus,^ also 
kein eigentliches Recht daran zu schaffen im Stande 
ist. Man weiset hierbei auf die bekannten That- 
sachen hin, dass die Fideicommisse ursprünglich 
ganz formlos waren, für die Erben juristisch ver- 
bindliche Kraft nicht besassen und erst seit Augu- 
stus zu wirklichen Vermächtnissen nach Art der 
Legate erhoben wurden. Aus jenen, für den Ei- 
genthumserwerb des Ususfructus geltenden Grund- 
sätzen aber nrass nun auch für die Publiciäna in 
Gemässheit der 1. 7. § 6 und 1. 8. D. h* t. der 
Schluss gezogen werden, dass, während das Legat 
von den Interpreten des Edicts entschieden als eine 
justa oder legitima causa des sogen, publiciani- 
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fchen Eigenthlittis betrachtet wird, das Fideicom- 
laoüs eine' solche nicht baden kann. Und doch 
fand beide, Legat, wie Fideicommiss, in abstracto 
und wenn man nur die rein wirthschaftliche Seite 
dieser Bechtsacte vergleicht, gleii^h gültige und 
^eschidcte causae zur Uebertragung von Eigen- 
tum *). 

Noch sei hier auf eine Stelle hingewiesen, 
welche zugleich zum weiteren^ Beweise dienen kann, 
dass die Wandelbarkeit und Widerruflichkeit der 
justa causa keinen Grund für die Ausschliessung 
"der Publiciana abgiebt, nämlidb: 

3) L. 13. § 1. P. h. t. (Gajus lib. 7. ad 
Edictum provinciale) : 

Interdum quibusdam nee ex justis posses- 

sionibus competit PubMcianum Judicium : nam- 

que pigneraticiae et precariae possessionis 

justae sunt, sed ex bis non solet competere 

tale Judicium : illa scilicet ratione, quia neque 

creditor , neque is, qui precario rogavit, eo 

animo nanciscitur poss^ssiouem, ut credat se 

dominum esse.« 

Sie Erklärung der „justa possessio« durch Puchts^, 

wonach justa hier in einem allgemeinen Sinne zu 

gebrauchen sei, indem jeder Besitz dahin gehöre. 



") Durch die 1. 3. cit. (ctr. aach 1 15. §8. D. quod ad 
aut olam 43, 24.) gewinnt man übrigens auch die Erklärung 
der 1. 11. § 2. D. de Public, act 6, 2: „Si de usufructu 
ägatür tradito, Publiciana datur:** es wird auch hier f(ir die 
Publiciana ein mittelst legitima causa zum Zwecke der Eigen* 
thumsübertragung zu Stande gekommener Ususfructus vor- 
ausgesetzt (cfr. ausserdem Gajus II. § 33; Paulus in Ya*» 
tic. fragm. § 47; Glück 1. c. S. 32.). 
V*) Pandect. § 124. not d. 



r 



— 96 — 

der-^ nicht ein rechtswidriger Zustand sei^^ läast 
isich mit der specielleren Bedeutung, welche diesem 
W'ö^rte in allen übrigen Stellen jenes Digestentitek 
'beigelegt wird^ nicht vereinbaren, widerspricht aber 
^euch insbesondere, dem eigenthümlichen Charakter 
des dort (in 1.. 13. § 1.) besprochenen Besitzes, 
nämlich der pigneraticiae und precariae posses- 
siones, vielmehr mugps behauptet werden, dass dort 
rteter ,Ju8tä possessio** traditio ex justa causa, 
unter ^^pigneraticia possessio" insbesondere aber die 
iiiuf der ältesten Sitte der cives Romani . beruhend^ 
Pfandbestellung durch fiduciäre Mancipation ge- 
inaeint ist, welche bedingt widerrufliches Eigenthum 
ex jure Quiritium verlieh^), während „precaria 
possessio" ebenfalls nicht etwa von der ex jure gen- 
tium abstammenden jüngeren prätorischen Rechts- 
'figur, sondern von der alten, einen lehniartigen, ja 
■eigenthümlichen Charakter an sich tragenden pos- 
•sessio des ager Romanus zu verstehen ist®). 
•• Hiernach, sowie aus der gegebenen geschieht- 
-liehen Entwickelung der Publiciana resultirt die 
Nothwendigkeit ihrer Ausschliessung: 

1) wo die causa äurchßinen prätorischen Rechts-- 
'titel gebildet toird. 

2) wo dieselbe auf solchen Erwerbsthatsachen 
beruhet, welche von der kaiserlichen Gesetjsgebung 

; nicht ausdrücklich siu causis des puUicianischen Er- 
'werbs erhoben worden sind. 

3) beim originären JErwerbe resp, bei der occu- 
patio pro derelicto. 

■ ._j ■ 

*) cfr. Schröter in der Zeitschr. f. Civilr. u. Proc. 
Bd. II. S. 264 fg. u. Güyet ebendas. Bd. IV. 365. . . 

«)'cfr. Niebuhr, Rom. Gesch* Th. 2. S.377fgg.; Sa- 
vigny, Recht des Besitzes ed. 5. § 12 a. §. 42. 
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4) hei dem auf einem Putati/ctitel beruhenden 
Erwerbe, 

Beweisgründe gegen die beiden ersteren Fol- 
gerungen sind mir nicht bekannt^). 

Was ferner die occupatio pro derelicto als 
etwaige justa causa der Publiciäna betrifft, so ist 
dieselbe zwar von Sintenis ^) unter Bezug auf die 
ganz allgemein lautende 1. 13. D. h. t. zugelassen: 
Dem widerstrebt aber ganz entschieden nicht nur 
der von uns erörterte ganz specifische Begriff der 
justa causa, sondern auch die im Edicte als alleiniger 
Modus des Besitzerwerbs aufgeführte traditio. S i n - 
tenis fügt zwar zur Unterstützung noch hinzu: 
„Der Prätor setze sich deshalb, weil im Edicte 
selbst nur von Tradition die Rede sei, fast übler 
Nachrede von Ulpian aus": allein in der 1. 1. in 
fin. sqq. h. t., auf die er verweiset, will ülpian 
dem Prätor dieserhalb keineswegs einen Vorwurf 
machen, jener wirft nur die Frage auf ,,cur tradi- 
tionis duntaxat — fecit mentionem^ etc., um die 
Antwort, wie sie auch wohl in seinem lib. 16. ad 
Edictum mit deutlicheren Worten zu lesen gewesen 

^) Der Ausspruch des Gajus in 1. 13. pr. D. h. t.: 
„Quaecunque sunt justae causae adquirendarum rerum, si ex 
his causis nacti res amiserimusj dabitur nobis earum rerum 
persequendarum gratia haec actio** ist, wie unsere Darstellung 
des historischen Ursprungs der Publiciäna das Nähere ergiebt, 
einfach dahin zu verstehen, dass die justae causae des ur- 
sprünglichen Edicts nur in Kauf- und Tauschgeschäften be- 
standen haben und dass erst nach und nach, yomämlich durch 
die Interpretation der Juristen auch andere altcivile causae 
mft abweichendem wirthschaf'tlichen Charakter als Bechtstitel 
für die Publiciäna zur Geltung gelangt sind. cfr. auch W i n d - 
scheid 1. c. Anm. 5. 

8) Civilr. Bd. I. § 53. I. und nota 4. 
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sein wird, dahin zu geben: w'eil auch in den Fäl- 
len, wo ohne Tradition das Eigenthum übergeht, 
dennoch die Tradition für die Publiciana verlangt 
werden muss. Anstatt die Nothwendigkeit dieses 
Requisites hier in Frage zu stellen, will also im 
Gegontheil Ulpian solches als ein absolutes und 
ausnahmsloses markiren. 

Die gegnerischen Gründe endlich für die Zu- 
lassung der Publiciana bei blossem Putativtitel sind 
ebenfalls äusserst schwach und wollen wir die hie- 
für angezogenen Stellen im Tenor alsbald anein- 
anderreihen. Es sind: 

1. 5, D. h. t. (Ulpianuslib. 16. adEdictum): 
^Vel ex causa noxae deditionis: sive vera 
causa sit, sive falsa ;^ ferner 

1. 7. § 4. D. h. (Ulpianus eod. loco): 
„Si a minore quis emerit, ignorans eum mino- 
rem esse, habet Publicianam" 

und 
1. 13. § 2. D. h. t, (Gajus, Hb. 7. ad 
Edictum provinciale) : 

;,Qui a pupillo emit, probare debet, tutore 
auctore, lege non prohibente, se emisse. Sed 
(et) si deceptus falso tutore auctore emerit, 
bona fide emisse videtur.^ 
In allen drei Stellen wird aber die Publiciana ganz 
klar auf die altcivilen causae der noxae deditio 
und des Kaufs gestützt: erstere behandelt den Fall 
einer Tradition ex justa causa bei irrigem Beweg- 
grunde, welcher ein Hinderniss für die Public: 
ebenso wenig abgeben soll, als er andererseits auch 
einen Anspruch auf Rückgabe einer^ veräusserten 
Sache ausschliesset ®). 

^ 1. 65. § 2. D. de cond. indeb. 12, 6. 
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Diebeiden anderen Stellen aber bebandeln eben- 
falls nicht den Titel, sondern nur das Erfordemiss 
der bona fides. In 1. 13. § 2. cit. insbesondere sind 
die beiden auf dieses letztere Erfordemiss sich be- 
ziehenden Sätze in directen Gegensatz zu einander 
gestellt. In dem Falle des zweiten Satzes soll jene 
Begative Voraussetzung der Publiciana (nämlich die 
bona fides) zu Gunsten des Klägers präsumirt wer- 
den: im ersten Falle dagegen wird noch positiver 
Nachweis derselben verlangt. Nur das „(et) si 
deceptus" macht Schwierigkeit. Höchst wahrschein- 
lich aber ist dieses Wörtchen, welches den Sinti 
verunstaltet, man mag die Stelle auffassen, wie 
man will, lediglich durch ein Versehen der Ab- 
schreiber entstanden. — Dass die 1. 1 3. § 2. cit. und 
deren Intention nur dem Erfordernisse der bona 
fides gilt, geht übrigens auch aus der äusseren 
Anordnung des ganzen Fragments hervor. G a j u s 
bespricht darin alle drei Erfordernisse der Publi- 
ciana nach einander : im Principium die justa causa, 
im § 1. die Beschaffenheit des durch traditio ver- 
mittelten Besitzes und im § 2, die bona fides. 

W i n d 8 c h e i d ^^) , welcher die geringe Beweis- 
kraft jener Stellen zugiebt, stützt sich für seine 
gegnerische Ansicht noch auf die Analogie der Er- 
sitzung^^)* Hiergegen aber muss, wie wir schon 
oben (§ 15.) erörtert, geltend gemacht werden, dass 
die Publiciana weder auf der Fiction der voll- 
endeten Verjährung beruht, noch dass überhaupt 
: die Grundbedingungen oder Hauptfactoren des We- 



**) 1. c. Anin* 6. 

*>) vgl. noch Seuffert, Arch. VI, 160. 

7* 



sens der letzteren mit denen der Publiciana iden* 
tisch sind. Denn steht auch fest, dass die Klag- 
formel der Publiciana auf die meisten Erfordernisse 
der Ersitzung gestellt ist und dass somit eine 
äussere Uebereinstammung der Voraussetzungen bei- 
der Rechtsinstitute stattfindet, so gehen doch die 
divergirenden Linien von ganz verschiedenen Kno- 
tenpunkten aus. Während insbesondere bei der 
Ersitzung die bona fides deren primäres Erforder- 
niss bildet, dagegen die causa, der Titel, welcher 
kein justus zu sein braucht, nur als Rechtferti- 
gungsgrund jener, also nur in zweiter Linie er- 
scheint, ja, während die Ersitzung selbst ohne einen 
veru» titulus sich vollzieht, tritt bei der Publiciana 
die justa causa in den Vordergrund, indem sie de- 
ren principalis causa, resp. die Grundbedingung 
ihrer Existenz ausmacht, während die bona fides 
hier nur als die nothwendige Begleiterin jener und 
als ein Factor ohne alle selbständige Bedeutung 
aufgefasst werden muss, wenigstens nach ursprüng- 
lichem Rechte. 

§ 18. 

C. Bona fides. 

Die allgemeine Definition von W i n d s c h e i d ^), 
wonach unter bona fides ;,die redliche üeberzeu- 
gung zu verstehen sei, dass man in der Aneignung 
der Sache kein materielles Unrecht begehe* kann 
ich nur für die Ersitzung als richtig gelten lassen: 
für die Publiciana aber ist sie nicht blos zu un- 



^) Fand. Bd. L § 176. & 495.. imd § ljd9. 3. 556. 
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bestimmt, sondern mit Hinblick auf 1. 12. § 2. D. 
h. t. geradezu unzutreiffend. M. E. setzt die bona 
fides bei der Publiciana eine viel positivere Ueber- 
zeügung voraus und muss man sie hier mit Brinz*) 
und Vangerow^) ganz speciell als den Glauben' 
an das Eigenthum und die Fähigkeit des Autors, 
oder an die Vollmacht seines Vertreters bezeichnen 
(vgl. insbesond. 1. 7. § 4., 1. 12. § 2., 1. 13. § 2. 
D. h. t.). 

Weil femer die bona fides als die nothwendige 
Begleiterin der justa causa erscheint, wird sie regel- 
mässig präsumirt (1. 13. § 2. in fin. und 1. 3. § 1., 
1. 7. § 11 — 17. D. h. t.) und bedarf nur ausnahms- 
iveise einer besonderen Begründung (1. 13. § 2. init. 
D. h. t,). Aber ohne justa causa, d. h. ohne einen 
gültigen und zur Wirksamkeit gelangten civilen Titel 
Entbehrt sie jeder Bedeutung für die Publiciana, 
mag auch traditio sub nomine justae causae erfolgt 
sein (1. 7. § 16. D. h. t). 

Ebendeshalb verwerfe ich insbesondere die Zu- 
lässigkeit der Publiciana bei dem Kaufe von einem 
Wahnsinnigen, die in der 1. 7. § 2. D. h. t.: 

„Marcellus lib. 7. Digestorum scribit, eam, 
qui a furioso, ignorans eum furere, emit, posse 
usucapere, ergo et Publicianam häbebit.^ 
von Marcel Ins für statthaft erklärt, dagegen in 
1. 2. § 16. D. pro emt. 41, 4., also lautend: 

„Si a furioso, quem putem sanae mentis 
emero: constitit usucapere utilitatis causa me 
posse, quam vis nuUa esset emtio: et ideo ne- 



«) Fand. S. 210—218. 

^ PaocL B4 I. § 331. Amiu 1. 
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que de evictione actio nascitur mihi, nee Pu- 

bliciana competit, nee accessio possessionis.^ 
Ton Paulus (lib. 54. ad Edietum) verworfen wird 
und halte, indem ich die in der 1. 7. § 2. cit. aus 
der Zulässigkeit der Usucapion für die Publiciana 
gezogene Schlussfolgerung des Marcel lus für un- 
zutreffend oder wenigstens nicht für zureichend er- 
kläre, dafür, dass der in dem Ausspruche des 
Paulus ersichtliche Grund ^ quam vis nuUa esset 
emtio^ nothwendig alle Wirkungen der auf einer 
civilis, sed imperfecta, causa sich stützenden bona 
fides niederschlagen muss. 

Die Gründe der von der Majorität der Schrift- 
steller bevorzugten 1. 7. § 2. cit. nämlich, weil sie der 
aequitas mehr entspreche und weil sie in dem Titel 
stehe, in welchem ex professo die actio Publiciana 
abgehandelt werde, also eine Nachlässigkeit der 
Compilatoren am wenigsten zu vejmuthen sei *), 
sind als schwache zu bezeichnen: ersteren müssen 
wir überhaupt verwerfen*), letzterer aber wird durch 
den Hinweis auf den bekannten geringen üeber- 
blick der Compilatoren und einigermassen auch durch 
den Umstand, dass Ulpian selbst sich die An- 
schauungsweise des Marcellus nicht ausdrücklich 
durch ein „quae sententia vera est^ etc. zu eigen 
gemacht hat, wieder paralysirt. 

Eben deshalb aber, weü hier 6in absoluter Con- 
flict zweier Stellen vorliegt, entbehren nothwendig 
alle Versuche der Vereinigung derselben jedes rea- 
len Anhaltes^). — 

*) v. Vangerow 1. c. Bd. I. § Ö35. not. a. 

^) Siehe oben § 2. 

•) vgl. über dieselben: Glfiek 1. C« S. 319. not 28.; 
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Bis auf Julian (cfr. oben § 14.) war die 
bona fides notbwendig eine zweiseitige, dessen Zu- 
satz zu dem Edicte: „Ait Praetor^ qui bona fide 
emit'' brachte ihr absolutes Vorhandensein bei dem 
Veräusserer in Wegfall, (1. 7. § 11, und 1. 15. D. 
h. t.) und wurde ihr hierdurch insofern eine selbst- 
ständige Bedeutung verliehen, als sie natürlich 
nicht den völligen Mangel, oder die vöUige Ungül- 
tigkeit der civilis causa (Kauf von einem Wahn- 
sinnigen) zu ersetzen im Stande war, nunmehr 
aber doch wenigstens deren etwaige Wandelbarkeit 
und mangelhafte Dauer deckte, beispielsweise beim 
Kaufe von einem Unmündigen (1. 7. § 4. D. h. t.), 
einer res aliena (1. 7. § 11. D. h. t.), bei den 
pigneraticiae und precariae possessiones (1. 13. § 1. 
D. h. t.). 

Nicht blos in dieser geringeren Intensivität 
ihrer Wirkungen hegt aber der Grund, weshalb 
sie von dem ursprünglichen Edicte überhaupt gar 



brock 1. c. pag. 93 sqq.; feraer Emmerich, Zeitschr. f. 
avilr. und Proc. N.F. XVII, 13, welcher die 1. 2. § 16. cit. 
von dem Ausschluss der sogen, rescissoria Publiciana actio 
(J 5. J. de act. 4, 6; 1. 35. pr. D. de 0. et A. 44, 7, 1. 67. 
D. mand. 17, 1. Yoet in Gomm. h. t. § 1 ; Glück, €k>mm^ VIII., 
3. 3ß6 fgg. ; J. Gothofred., animado. c. 11. bei Otto, tom. 
m. pag. 293. 599.; PüttmaniL probabilia lib. I. c. 1.) ver- 
stehen will, .welche auf Wiedereinsetzung in den vorigen 
Stand und Aufhebung der in Abwesenheit des früheren Be- 
sitzers erfolgten Verjährung gerichtet sei, bekanntlich aber 
w^alle , wenn das verloren g^angene Recht nach dem 
streQgen Rechte ungültig war * und endlich Winds cheid,l. 
c. not 5., welcher diese Stelle auf den Fall beziehen wiU, 
wo der Erwerber gegen den Wahnsinnigen selbst auftritt, 
dessen exceptio dominii durch keine replicatio rei venditae 
et traditae zurückgeschlagen werden könne. 
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nieht als Requisit der Publiciana besonders auf- 
geführt, vielmehr ihr Dasein und Erforderniss nur 
durch das ^nondum usucaptum* angedeutet wor- 
den ist, sondern auch darin, dass das ursprüng- 
liche Edict nicht nothwendig einen Erwerb a non 
domino, sondern gerade umgekehrt einen Erwerb 
a domino zur Voraussetzung hat. 

Wir kommen nunniehr zu der vielfach venti- 
lirten, schon in den älteren römischen Rechts- 
schulen, insbesondere unter den Sabinianern und 
Proculejanern streitigen Frage : Zu welchem Zeit- 
punkte muss unbedingt die bona fides vorhanden 
sein? Die letztern forderten beim Kaufe die bona 
fides nur zur Zeit des geschlossenen Contractes, 
bei andern Contracten aber auch zur Zeit der 
Tradition, erstere aber ohne Unterschied des Con- 
tracts zu beiden Zeiten. Hierher gehört insbeson- 
dere die L 7. § 17. D. h. t., deren Interpretation 
vielfach mit solch sogenannter deutscher Gründ- 
lichkeit bewirkt worden ist, dass selbst in dem 
Olück' sehen Pandecten-Commentare, also immer 
noöh nicht in einem Specialissimum über diese 
Lehre, die Relation und Erörterung der verschie- 
denen Ansichten über diese kaum noch prak- 
tische Frage, nicht weniger als 11 Druckseiten 
(Bl. 336—347) und fast den sechsten Theil ^es 
sämmtlichen Raumes, der überhaupt der Bespre- 
chung der Publiciana gewidmet worden ist (Bl. 312 
bis 377) einnimmt, ohne, dass es übrigens Glück 
gelungen ist^ die gegebene eigene Ansicht richtig 
zu begründen. Und doch ist die Lösung ziemlich 
einfach. . 

Die Stelle lautet: 
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(Ulpianus, lib. 16. ad Edictum): Julia- 
nus lib. 7. Digestorum scripsit, traditionem rei 
emptae oportere bona fide fieris ideoque si 
sciens alienam possessionem apprehendit, Pu* 
bli^iana eum experire non posse, quia usu- 
capere non poterit. Nee quisquam putet, hoc 
nos existimare, sufficere initio traditionis igno- 
rasse rem alienam, uti quis possit Publiciana 
experiri, sed oportere et tunc bona fide emto- 
rem esse" 
und ihre Streitpunkte bUden die Fragen : worauf 
das „tun&^ gehe und wie das „initio traditionis zu 
verstehen sei. Einige, wie Reinold'), Glück®), 
Obrock*), beziehen nach Vorgang des Accur- 
8 ins das ;;tunc^ auf die Zeit des geschlossenen 
Contracts und nehmen das ;,initio traditionis** ganz 
allgemein von der Uebergabe: Andere, wie Ant. 
Faber^o) Henj. a Suerin"), WestphaP«), 
beziehen „tunc" auf die Uebergabe und verstehen, 
^initio traditonis" von der Zeit vor der Uebergabe, 
nämlich, wo der Contract geschlossen worden ist, 
noch Andere, wie Sam. de Cocceji^*), Schil- 
ter**), Jensius*^), Henr. de Cocceji*^^ 

') 1 c. § 4." und 5. pag. 674. 

») 1. c. 8. 337. 

•) 1. c. pag. 70. 

*«) ad 1. 7. § 17. I). h. t. not 6. 

^') Kepetitar. Lection. jur. civ. cap. 44. (in Et. Ottoms 
Theses jar. Rom. Tom. IV. pag. 90.). 

") l. c. § 1008. 

••) in jur. civ. controv. h. 1. qu. 4. pag. 476. 

") in Praxi jur. Rom. Exercit. XVI. § 70 sqq. 

^) in Strictur. ad Rom. jur. Fand. pag. 43. 

^) in Diss. de potestate justi tituli in fieto dominio. 
Frefti. ad Viadr. 1717. Sect. III. § 17. 
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GuiL Schmuck^^), y. Massow^^), beziehen das 
„tunc^ auf die Zeit der angestellten Klage, setzen 
also die bona fides für alle drei Stadien voraus. 
Die Unrichtigkeit . der letzteren Ansicht hat 
G 1 ü c k ^^) ganz überzeugend dargethan, namentlich 
stehen entgegen: a) 1. 7. § 14. D. h. t, b) der 
Sprachgebrauch, c) die Basiliken, d) der in vielen 
Stellen ausgesprochene Bechtssatz, dass mala fides 
superveniens nichts schade*®). 

Gegen Glück und Genossen abfer muss Fol- 
gendes angeführt werden: Besprochen wird in 1. 7. 
§17. cit: zunächst die bona fides bei der Tradition^ 
die bona fides beim Kaufe selbst dagegen war von 
Ulpian bereits in den der Stelle unmittelbar vor- 
hergehenden Paragraphen 15. und 16. wiederholt 
erörtert worden, es wäre daher ein Verstoss gegen 
^ie Gesetze der Logik und Stilistik, die man dem 
Ulpian durch die Annahme imputirt, dass er in 
dem mit „sed oportere" eingeleiteten Nachsatze 
den Nachdruck auf die bereits abgethane bona 
fides bei dem Kaufe selbst und nicht vielmehr auf 
dieses Element bei der Tradition gelegt habe. 



^^) in Notis ad Labitti Üsum indicis Pandectar. Gap. Y. 
§18. not. c. Apud Ab. Wieling m Jurisprud. restituta 
T. IL pag. 97. 

") 1. c. pag. 5. 

") 1. c. S. 339—341. 

^) 1. 48. D. de acquir. ser. dorn. 41, 1; 1. 4. § 18. i>. 
de usurp. 41, 3; 1. 2. § 12. D. pro emt. 41, 4. In einfacher 
Folgerung aus diesem Rechtssatze steht die Publiciana auch 
dem Erben zu, welchem die bona fides abgeht, wenn nur die- 
ses Erfordemiss bei dem Erblasser vorhanden war und um- 
gekehrt muss die Klage dem in conditione bonae fidei befind- 
lichen Erben versagt werden, wenn der Erblasser sich in mala 
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Für rlohtig halte ich daher ^^) nur die zweite 
Ansicht, welche das „initio traditionis" auf die Zeit 
des geschlossenen Kaufs, das ^^tunc** aber auf die 
Zeit der Tradition bezieht. Für solche Auffassung 
spricht nicht nur der Inhalt der Einleitung dieses 
§17. und der erwähnte Zusammenhang mit den 
beiden vorangehenden Paragraphen, sondern auch 
die Uebersetzung der Basiliken (Lib, XV. Tit. 2.) : 

,)A&i Se iMfX £v TO) xaipü) Tf\q ayopaiTiac, xal t&^ 
TT)^ xapaSu<T£o)? slvat TÖvXaßovra xaXfi 7ci(JTet." i. e. : 
Oportet autem et tempore emtionis et. tempore trar 
ditionis bona fide emtorem esse. Glück beruft sich 
zwar hiergegen noch auf die 1. 10. pr. D. de usurp. 41, 
3., wo Ulpian ganz genau zwischen initium tradi- 
tionis und initium emtionis unterscheide, zum 
offenbaren Beweise, dass „initio traditionis^ nicht 
die Zeit des geschlossenen Kaufs bezeichnen könne : 
dieser scheinbar begründete Einwand verliert aber 
dadurch wieder an Bedeutung, dass 1. 7. § 17. 
cit. nicht wie die 1. 10. cit. es thut, von den bei- 
den möglichen Anfangspunkten der bona fides des 
Käufers (Zeit des Contracts und der Tradition) 
den letztern für genügend hält, eben deshalb aber 
auch um so genauer bei dessen Feststellung zu 
Werke gehen musa, sondern ihr beiderseitiges 



Me befunden bat. (cfr. L 7. § 12. D. b. t. Glück L e. 
pag. 347, und 348. und Güyet L c. § 55. 

'^) Die Erklärung 1. c. II. § 5. pag. 25., von Eckenberg, 
welcber ^initio träditionis, ganz wörtlicb nimmt und „tunc** 
von einer „prorsus peracta traditio** verstebt, ist so gezwun-' 
gen, dass 6ie unbedingt zurückgewiesen werden muss. (cfr. 
Güyet i c. p. 53. und Obrock, 1. c. püg. 72. 
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Yorhandensein verlangt, so dass eine nähere Mar- 
kirung des Anfangs hier gar nicht relevirt. 

Die Schlichtung des Streites lässt sich übri- 
gens noch durch eine andere Interpretation des 
^initio traditionis^ bewerkstelligen, die .eigentlich 
so einfach ist, dass es Wunder nimmt, dass sie 
bis jetzt noch nicht zum Vorschlag gekommen ist. 
Ich erkläre nämlich initium nicht durch Anfang 
oder Beginn, sondern halte dafür, dass es für 
origo steht, wie in gleicher Bedeutung noch in 
1. 78. § 4- D. de leg, 32. (III), wo Paulus als 
Grund ;,cur argenti appellatione etiam factum ar-r 
gentum comprehenderetur" anfuhrt: „quippe ea, 
quae taHs naturae sint, ut saepius in sua redigi 
possint initia, (in seine ursprüngliche Gestalt) ea 
materiae potentia victa, numquam vires ejus effu- 
giant.^ In diesem Sinne aber bedeutet origo tra- 
ditionis eben — den Kauf. 

Weiter ist hier noch anzuführen: L. 11. § 3. 
D. h. t. (Ulpianus lib. 16. ad Edictum): 

„Interdum tamen, licet furtiva mater di- 
stracta non sit, sed donata ignoranti mihi et 
apud me conceperit et pepeserit, competit 
mihi in partu Publiciana ut J u 1 i a n u s ait : 
si modo eo tempore, quo experias, furtivam 
matrem ignorem.^ 
In dieser, einen ganz singulären Fall behandeln- 
den Stelle adoptirt Ulpian im Widerstreit mit 
den Ansichten des Tre bat ins (1. 4. D. pro suo 
41, 10.) und des Julian (1. 33. pr. D. de usuc. 
41, 3) den von Pomponius in der letztem 
Stelle ausgesprochenen Grundsatz, dass eine später 
eintretende mala fidesdes justus possessor - der> 
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U&ucapion des ScläTenkindes und im Falle dem 
verlorenen Besitzes der Publiciana hinderlich sei. 
cfr. über das Nähere Glück 1. c. S; 341 — 346. 

Abgesehen von diesem Ausnahmefalle^^), be- 
steht für das römische Recht der Grundsatz, dass 
die bona fides zur Zeit des Contracts und der 
Tradition, nicht aber noch später, insbesondere 
nicht zur Zeit der erhobenen Klage für die Pu- 
bliciana erfordert werde, ungeschmälert^^) und 
ebenso muss derselbe auch für das heutige Recht 
festgehalten werden**), da der in cap. ult. X. de 
praescr. ausgesprochene Grundsatz ; „in nuUa tem- 
poris parte habeat conscientiam res alienae" auf 
die Publiciana deshalb keine Anwendung finden 
kann, weil diese nicht nothwendig auf einem län- 
gern, sondern schon auf dem beginnenden Besitze 



**) Cujacius, Comm. ad leg. 4. §15. de usurp. 41, 3. 
lässt diese Annahme nicht einmal gelten, indem er statt der 
Worte: „quo ex periar** die Worte: quo et pariat lieset, wie 
dies« Worte auch der, übrigens die Cujacische Conjectur ver- 
werfende Ludw. Charondas in einer Handschrift der 
Pandecten (Antwerpen 1575) gefunden haben will, welcher 
Leseart man aber schon deshalb nicht beitreten kann, weil 
die Autorität der Flotentina, welche „quo experiar** lieset, 
Yon den Basiliken unterstützt wird. 

«s) Glück, 1. 0. S. 3407-346, Obrock, 1. c. pag. 75. 
und die von ihm angeführten Schriftsteller. 

**) Lauterbach in Colleg. theor« pract Pand. h. t. 
§9; Str UV, Synt. jur. civ. Exerc. XL Th. 42. und Müller 
ad eundem not. 17; Ludovicii, doctr. Pand. h. t. § 4; Jo. 
Frid. Boeckelmann, Comment. in Dig. h. t. § 2; Hei- 
neccius in Elem. jur. civ. sec. ord. Dig. h. t § 93j Rei- 
no Id in Exercit. cit« de secutae matae fidei adv. PubUcianam 
exceptione § 15.-17. G 1 ü c k 1. c. S. 347. und Obrock, 
1. c. pag. 77. 
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beruht**), weil ferner die specielle Bestimmting 
des canonischen Rechts über die Continuität der 
bona fides als eine rein correctorische nicht über 
das Bechtsinstitut hinaus, für welche sie erlassen 
worden ist, erstreckt werden kann**), auch von 
der Ausschliessung des wahren Eigenthümers, wo- 
zu die Verjährung dient, bei der Publiciana keine 
Rede ist*'^) und endlich die Unterbrechung der 
Verjährung lür die Anstellung jener auch insofern 
kein Hinderniss bilden kann, als ja durch den 
Verlust des Besitzes jedesmal eine Usurpation 
stattfindet. 

§ 19. 

(^t^tntanU htt Pnbliciana. 

Die in dem prätorischen Edicte der 1. 1. pr. 
D. h. t. so vorherrschende Kürze und Prägnanz 
des Ausdrucks, trägt an den bisherigen m. E. schie- 
fen Auffassungen über den Umfang und Zweck der 
Publiciana wohl die meiste Schuld. Das teo knappe 
,,Id quod traditur ex justa causa et nondum usu- 
captum petet" an Stelle des weitschweifigen : Omnes 
res mancipi, quae tantum traditae ex justa causa, 
necdum mancipatae et usucaptae, petuntur hat 
wohl hauptsächlich die imrichtige, von Wissen- 
schaft und Praxis der Gegenwart übereinstim- 
mend auf alle Sachen ohne Unterschied der frü- 
hern res mancipi und res nee mancipi erstreckte 



") 1. 12. § 7. D. b. t, § 4. J. de act. 4, 6. 
*•) Obrock, 1. c. pag. 78. 
«^) 1. 17. D. h. t 
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Anwendung der Publiciana veranlasst. Betrachten 
wir aber die Sachen, welche in dem Digestentitel 
YI, 2. vorkommen, näher, so sind es folgende: 

servus in 1. 6., 1. 7. § 10. und § 13, 1. 12. und 
1. 15; 

serims nondum annictdus inl. 12. § 5; 

Servitutes praediorum urbanorum et rtisticorum 
in 1. 11. § 1.; 

aedes in 1. 11. § 6.; 

stattm in 1. 11. § 8.; 

insula in 1. 11. § 9. und 10.; 

area in 1. 11. § 9. und 10.; 

praedia vectigalia in 1. 12. § 2. und 

superficiaria insula in 1. 12. § 3. h. t. 
Alle diese Sachen aber sind res mancipi mit allei- 
niger Ausnahme der statua, der semtutes praedio- 
rum urbanorum und der praedia vectigalia. Was 
aber zunächst die statua betrifft, so kömmt diese 
nicht als Mobilie in Betracht, sondern als ^^pars 
recisa^ eines Grundstücks. 

In der Stelle ferner, die der ^Servitutes praed. 
urban. gedenkt, nämlich der 1. 11, § 1.: 

(ülpianus lib. 16. ad Edictum): „Si de 

usufructu agatur tradito, Publiciana datur. 

Itemque servitutibus urbanorum praediorum 

per traditionem constitutis vel per patientiam : 

forte si per domum quis suam passus est 

aquaeductum transduci: item rusticorum, nam 

et hie traditionem et patientiam tuendam con- 

stat.« 
sind unter jenen Ausdrücken nicht etwa urbane, 
sondern rusticaie Grunddienstbarkeiten an praediis 
urbanis gemeint und begründe ich dies also : 
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' Der Streit über das unterscheidende Merkmal 
von Servitutes praediorum rusticor. und servit. praed. 
urban. hat bis auf den heutigen Tag noch keii^e 
Erledigung gefunden* Unter der grossen Anzahl 
von Ansichten hierüber, deren Erörterung tier 
zu weit führen Würde, scheint mir die von 
W i n d s c h e i d ^) aufgestellte : „Je nachdem der 
Inhalt einer Dienstbarkeit regelmässig bei Feld- 
grundstücken sich findet, oder regelmässig bei 
Gebäudegrundstücken, wird sie selbst passend als 
Feld- oder Gebäudedienstbarkeit bezeichnet", die 
mit der verschiedenartigen Deutung jener Aus- 
drücke in den einzelnen Gesetzesstellqn noch am 
besten verträgliche zu sein und weiter bin ich 
ganz Windscheid's Ansicht, wenn er insbeson- 
dere bemerkt: „Meiner Meinung nach gewähren 
die Quellen ein ganz unzweifelhaftes Resultat nicht. 
Während" Stellen, wie § 1. 3. J. de serv. 2. 3, 1. 
1. D. cod., 1. 1. § 1. D. comm. praed. 8, 4. jeden 
Gedanken daran, dass die Qualität des dienenden 
Grundstücks entscheidend sei, ausschliessen, kann 
1. 11. § 1. D. de Publiciana 6, 2. nur sehr ge- 
zwungen anders verstanden werden, als dass es 
gerade auf dieses ankomme und während pr. § 2. 
J. de react. 2, 3. die Dienstbarkeiten geradezu 
nach ihrem Inhalt in die verschiedenen Classen ein- 
ordnen, bezeichnet 1. 2. pr. D. de S. P. R. 8, 2. 
als Servitutes praediorum rusticorum solche, welche 
nach jener Einordnung Servitutes praediorum urba- 
norum sind, so dass der Sinn dieser Stelle nur der 



*) 1. c 2. Aufl. § 210. Note 1. und 2. S. 592—594. 
«) L c. § aiO, im Texte. 



— 113 — 

sein kann, diese Dienstbarkeiten könnten auch Feld- 
gmndstücken zustehen und demgemäss auch Servi- 
tutes praediorum rusticorum sein, vgl. auch 1. 1. 
pr. § 1. D. de itinere 43. 19." 

\ Können hiernach offenbar jene Ausdrücke nicht 
als /feste technische Bezeichnungen für Rechte van 
ßuiitical- oder Urbanalgrundstücken gelten, sondern 
werden dieselben in den Quellen promiscue auch 
im Sinne von Rechten an solchen Grundstücken 
gebraucht, so sprechen insbesondere für unsere 
obige Behauptung hauptsächlich folgende Momente : 
1) Die bestimmte Bezeichnung des dienenden Grund- 
stücks in dem ^^per domum.^ 2) Das kurze, , Ser- 
vitutes", nicht wiederholende „item rusticorum^, 
wonach der Ton nicht auf „Servitutes", sondern 
auf ;,praediorum urbanorum^ gelegt und der Ge- 
danke an Servitutes urbanae bei Seite geschoben 
wird. 3) Der bestimmte ausgeprägte Charakter 
der in der Stelle besprochenen Servitut des aquae- 
ductus, der zu den ursprünglichen vier Prädial* 
Servituten und als solche zu den res mancipi ge- 
hört, also auch per mancipationem erworben wer- 
den konnte. Aus letzterem Grunde müssen wir 
auch behaupten, dass trotz der Unterbringung des 
Falles in 1. 11. cit. die Bestimmung nicht Spätem 
Ursprungs ist, sondern einen Fall enthält, den 
schon das ursprüngliche Edict schützen wollte und 
dass {luch hier servitus tradita, necdum mancipata 
etc. die Voraussetzung der Publiciana bildet. 

Was drittens die praedia vectigalia i. e. em* 
phyteutica betrifft — unter den aliis praediis der 
1. 12. § 2. cit. sind die stipendiaria et tributaria 
i. e. provincialia praedia gemeint — so bilden diese 
die einzige Ausnahme von dem Principe, wonach 

8 
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der Schutz der Publiciana lediglich den res mancipi 
zu Gute kommen soll. Der Grund dieser exten- 
siven Anwendung der Klage auf solche res nee 
mancipi mag ebensowohl in der vollständigen 
Gleichheit der positiven und negativen Voraus- 
setzungen ihres Erw^erbs mit denen vom Ver- 
fasser des ursprünglichen Edicts für die Entste- 
hung des bonitarischen Eigentbums gegebenen, 
als: traditio, justa causa (Eauf)^) und zweiseitige 
bona fides, wie in der grossen Aehnlichkeit der 
materiellen Bedeutung und Tragweite dieses Er- 
werbs beider zu suchen sein: welche Aehnlichkeit 
bis auf den Punkt der Usucapion, wodurch hier, 
bei dem durch blosse Tradition erlangten Erwerbe 
einer res mancipi das bei dem Veräusserer zurück- 
gebliebene nudum jus Quiritium aufgehoben wej*-: 
den konnte, dagegen dort bei dem Erwerbe von 
Municipal - und Provinzialgrundstücken regeU 
massig^) nicht, eine vollständige sein dürfte.^) 

*) Unter den alten Juristen herrschte bekanntlich Streit, 
ob man den Erwerb eines praediiim vectigale als Kauf oder 
als Pacht aufzufassen habe, bis auf Kaiser Z e n o , der eine 
eigene Art von Contract annaiun (L 1. Cod. de jure emphyt. 4, 66.). 

*) Ausnahme in L 15. § 27, D. de damn. inf. 39, 2. 
(ülpian): „sed in vectigali praedio, si municipes non cave- 
rint, dicendum est, dominium per longum teropus adquiri." 
— Unbedingt ausgeschlossen bleibt, übrigens nach der 
1. 12. § 2. ß. h. t. die Ersitzung des vectigalischen Rechts 
(nicht die Ersitzung des Eigentbums), wie dies insbesondere 
auch durch den folgenden § 3. dargethan wird. Weshalb wird 
hier besonders hervorgehoben, dass auch bei einer insula super- 
ficiaria die Publiciana vorkommen könne? Doch wohl nur 
zur Unterscheidung, dass zwar das mit einer superficies be- 
haftete praedium urbanum selbst, nicht aber eine an der Su- 
perficies bestellte Servitut ein passendes Object derselben sei 
(1. 3. D. de servit 8, 1 : „Servitutes praediorum aliae in solo, 
aliae in superficie consistunt). 

*) Vgl. V. Savigny, Lehre vom Besitze § 9. Nr. 5. A. 
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Hiemach nehme ich aber unbedingt Folgen- 
des an: 

Nur Immobilien, sese Moventien, und die vier 
ursprünglichen Prädialservituten, als iter, actus, via 
und (Aquaeductus können auch h, z. 1\ die Gegen- 
stände der PuUiciana abgeben, Möbilien nur als 
Accessionen von Grundstücken, sonst aber und zwar 
ganz ohne Ausnahmen nicht, . 

Von den Immobilien und sese Moventien müs- 
sen aber auch noch diejenigen ausgeschlossen blei- 
ben, welche wegen eines rechtlichen Makels und 
zwar jpropter vitium rei nicht usucapirt werden 
können. 

L. 9. § 5. D. h. t. (ülpian): 

„Haec actio in his, quae usucapi non possunt, 
. puta furtivis, vel in servo fugitivo, locum non 

habet. " 
Man hat dieäe einfach stilisirte, aber mit der 

L. 12. § 2. D. h. t. (Paulus lib. 19. ad 

Edictum): „In vectigalibus et in aliis prae- 

diis , quae usucapi non possunt , Publiciana 

competit, si forte bona fide mihi tradita sunt. " 

— Dass übrigens die Publiciana als Schutz für den Ei*werber 
eines praedium provinciale früher in Gebrauch gewesen ist, 
als das in 1. unica D.: Si ager vectig. pet. 6, 3. nur durch 
die Autorität der Rechtsgelehrten (placuit) eingeführte Rechts- 
mittel, davon bin ich fest Überzeugt. Zweifelhafter erscheint 
mir die Veranlassung des letzteren und ob dieselbe nur in der 
grösseren Tragweite dieses Rechtsmittels gelegen hat, sofern 
es nämlich auch gegen den wahren Eigenthümer, die muni- 
cipes gerichtet werden kann, — dann jedoch nur unter der 
Voraussetzung der richtigen Zahlung des vectigale (1. 2. D. 
h. t.) — oder etwa in den bei manchen Juristen übrig ge- 
bliebenen Zweifeln über die Zulässigkeit der Publiciana, wor- 
auf ich die Stelle des Ulpian in 1.11. §7. B. h. t.: „et ideo, 
si ipse fundus Publiciana peti non potest** beziehe. 

• 8* 



— 116 — 

in scheinbaren Widerspruch tretende Stelle den 
verschiedensten, theilweise ganz merkwürdigen Aus- 
legungen unterzogen. Kritz ^ will in jener nur 
den Sinn finden, dass der Dieb selbst nicht usuca- 
piren könne! Tigerström') hält den Ausspruch 
für eine unrichtige Entscheidung des römischen 
Juristen, die uns nicht beirren dürfe! Vange- 
ro w ®) aber erklärt das „quae usucapi non possunt* 
in beiden Stellen ganz wörtlich und allgemein von 
allen, der eigentlichen üsucapion entzogenen Gegen- 
ständen, mit der 1. 12. § 2. cit. aber verbindet er 
insbesondere den Sinn, dasö, sofern bei einer Sache 
nur die praescriptio longi temporis vorkommen 
könne, wie bei Municipal- und Provinzialgrund- 
stücken, die Publiciana zuzulassen sei, wobei er es 
für höchst wahrscheinlich erklärt, dass ursprünglich 
anstatt der vagen Worte: „in aliis. praediis" die 
bestimmteren: in provincialibus praediis gestanden 
hätten , welche erstere Tribonian substituirt 
habe. Letztere Behauptung erscheint aber als eine 
mit nichts unterstützte leere Vermuthung, vielmehr 
ist anzunehmen, dass, wäre die Grundansicht Van- 
vgerow's richtig, dann auch Paulus die provin- 
cialia praedia, derenwegen doch die neuere präto- 
rische praescriptio longi temporis eingeführt wurde, 
in erster Linie, d. h. noch vor den praediis vecti- 
galibus genannt haben würde. Der Auslegung V a n - 
gerow's widerspricht aber hauptsächlich auch der 
Umstand, dass usucapio und praescriptio longi tem- 
poris auf materiell verschiedenen Grundlagen nicht 



•) L c. S. 126 fgg. 

7) 1. c. S. 127. 128. 

») 1. c. Bd. I. § 335. n. 6. 
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beruhen, sodass man an einen hier gemachten Ge- 
gensatz der der Ersitzung dienenden ßechtsinstitute 
denken könnte und dass es höchst unwahrschein- 
lich ist, Paulus solle nicht an Missverständnisse 
gedacht haben, deren er sich aussetze, wenn er so 
dunkel und allgemein sich ausdrücke. 

Man kann und muss zwar immerhin zugeben, 
dass die longi temp. praescriptio im späteren Rechte 
mit in das Gebiet der Pubheiana hineingezogen 
worden ist, was auch ganz natürlich: denn sonst 
wäre diese, wie Sintenis^) bemerkt, Halbwerk 
geblieben und es lässt sich in der That kein ver- 
nünftiger Grund denken, weshalb die neue, noch 
dazu aus ganz denselben Elementen zusammenge- 
setzte und in naturgemässer Fortbildung des Rechts- 
institutes entstandene Form der üsucapion von jenem 
speciellen Gebiete, auf dem diese eine Rolle spielte,, 
hätte ausgeschlossen werden sollen: allein nicht 
dieser Punkt ist in der 1. 12. § 2. cit. hervorge- 
hoben worden, sondern durch die Bezugnahme auf 
die praedia vectigalia etc. hat geradezu markirt 
werden sollen, dass die Ausschliessung der Usuca-^ 
pion als möglichen Entstehungsgrundes dinglicher 
Rechte an gewissen Gütern nicht noth wendig aucli 
die Ausschliessung der Publiciana zum Schutze die- 
ser Güter bedinge und dass ein Parallelismus zwi- 
schen beiden Rechtsinstituten überhaupt nicht be- 
stehe. Während also die 1. 12. § 2. cit. die Regel 
aufstellt, wird in 1. 9. § 5. cit. eine Ausnahme in 
Bezug auf solche Sachen gegeben, welchen ein recht- 
licher Makel anklebt, lediglich diese besondere Art 
usucapionsunfähiger Sachen sollen nicht mit der 



9 



) 1. c. § 53. S. 528. not. 15. 
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Publiciana verfolgt werden können, wie auch schon 
von Anderen, insbesondere von Wening- Inge n- 
heim^®) angenommen worden ist. 

Vangerow lässt zwar diel. 7. § 4. und 1. 13. 
§ 2. D. h. t., auf welche sich Wening noch zur 
Unterstützung bezogen hat und wonach die Publi- 
ciana auch bei Sachen von Minderjährigen, obschon 
sie nicht usucapirt werden können, zustehen soll, 
mit Recht als beweisfähig deshalb nicht gelten, weil 
nach Pandectenrecht ganz gewiss, und nach der 
richtigeren Ansicht selbst auch noch im justinia- 
nischen Rechte Sachen der Pupillen und Minder- 
jährigen der ordentlichen Verjährung gar nicht ent- 
zogen seien ^^): allein es bedarf für unsere Ansicht 
gar nicht des Bezugs auf andere Fälle und Stellen, 
lässt doch die 1. 9. § 5. cit. eine Erklärung aus 
sich selbst heraus zu, indem, wenn auch das an 
die Spitze des Satzes gestellte Princip ganz allge- 
mein lautet, die beigefügten beiden Beispiele doch 
nur eine üsucapionsunfähigkeit propter vitium rerum 
und nicht eine solche wegen eines persönlichen 
Privilegs des Eigenthümers ergeben und wir müs- 
sen bei dieser restringirenden Auslegung um so 
mehr beharren, al«? die Publiciana nur Besitzes- 
schutz adversus quemvis possessorem, aber nicht 
auch gegen den Eigenthümer verleihet, dieser im 
Falle ihres Erfolgs nur zur Litisaestimatio, nicht 
aber zur Herausgabe der Sache in natura condemnirt 
werden kann^^. Auch kann man einen Ulpian 
nicht der Gedankenlosigkeit zeihen, dass er bei An- 

'^) Lehrb. § 122. 

") Siehe hierüber unter den neueren Schriftstellern ins- 
bes. Windscheid 1. c. S. 512 fgg. nota 11. 
") cfr. auch § 20. S. 120 fg. 
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führung von Beispielen usucapionsunfähiger Gegen- 
stände gerade diejenigen beiden nennt, die wohl 
"die einzigen ihrer Art (propter vitium rei) bilden, 
-die für die Publiciana in Betracht kommen konn- 
ten: — res vi possessae schoo nicht wegen man- 
gelnder Tradition — und, so frage ich endlich, 
wozu würde wohl Ulpian, wenn er den Unter- 
schied der verschiedenen Klassen usucapionsunfä- 
higer Sachen nicht hervorheben wollte, dann über- 
haupt Beispiele gegeben haben? — 

Die Hereinziehung anderer Res incorporales 
in den Kreis der Gegenstände der Publiciana als 
der in der 1. 11. § 1. D. h. t. näher bezeichneten 
Grunddienstbarkeiten und des Ususfructus muss 
übrigens als ebenso unverträglich mit der histori- 
schen Begründung der speciellen Klage, wie mit 
den Kriterien der Actiones arbitrariae überhaupt, 
zu denen doch die Publiciana (in ihrer Richtung 
gegen den wahren Eigenthümer) unbedingt gehört, 
bezeichnet werden. — 

Gegenstände dieser Klage in ihrer Richtung 
gegen Dritte bilden endlich nicht blos die bei dem 
bon. fid. emtor entstandenen Accessionen, so der 
partus ancillae, die alluvio, insula in area aedifi- 
cata U.S.W. 1. 11. § 2. — 10. D. h. t., sondern auch 
sämmtliche Früchte. Letzteres wird zwar nicht 
ausdrücklich bezeugt, es greift aber m. E. auch 
hier entschieden 1. 7. § 8. D. h. t. Platz. — In 
der Richtung gegen den Eigenthümer dagegen wer- 
den bei dieser Klage wohl die Accessionen entschie- 
den mit zur Litisaestimatio herangezogen: § 31. 
J. de act. IV, 6: von den Früchten aber, nur die 
post litem contestatam entstandenen, cfr. die ana- 
logen Fälle der 1. 16. § 4. D. de pignor. 20, 1. und 
der 1. 1. § 28. D. si quid in fraudem patr. 38, 5. 
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§ 20. 

Der Beklagte. 

Gegen den wakren Eigenthümer kann zwar in 
abstracto die Publictana nicht als angestellt gedacht 
werden : denn das wahre Eigenthum beruht bekannt- 
lich auf der Idee des absoluten Rechts, dessen In- 
haber selbst bei vöUiger Preisgebung des materiel- 
len Gehaltes dieses Rechts, innerhalb der juristi- 
schen Sphäre nicht blos das rechtliche Gebahren 
eines jeden Dritten unbedingt ausschliesset, sondern 
dessen eigene Renitenz sowohl in Bezug auf das 
Dare (die Rechtsentäusserung) , als in Bezug auf 
das Tradere (die Besitzesentäusserung) auf directem 
Wege durch Nichts gebrochen werden kann^). 

Nur so ist der Ausspruch des Neratius in 
l. 17. § 8. D. h. t. zu Yerstehen: 

;,Publiciana actio non ideo comparata est, 
ut res domino auferatur (ejusque rei argumen- 
tum est primo aequitas, deinde exceptio, si ea 
res Possessoris non sit);*sed ut is, qui bona 
fide emit, possessionemque ejus ex ea causa 
nactus sit, potius rem habeat." 
Neratius verneint hier nicht etwa die Möglichkeit 
einer solchen Klage, sondern stellt nur den Grenz- 
punkt für das Recht des bonitarischen Eigenthü- 
mers gegenüber dem quiritarischen fest, ohne frei- 
lich die leiseste Andeutung über Umfang und Trag- 
weite jenes Rechts hinzuzufügen. Diese Auskunft 



*) Das Ausftthrliche hierüber in meiner demnächstigen 
Schrift: ^Die Actiones Arbitrariae" und „Oeldcondemnation 
oder Natoralrestitution^. 
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über die Auseinandersetzung zwischen dem bon. fid. 
emtorund dem quiritarischen Eigenthümer giebt aber 
§ 31. J. de action. IV, 6. Es ist die Verurthei- 
lung in das Quanti ea res est d. i. den einfachen 
Sachwerth, welcher der quiritarische Eigenthümer 
im Falle der Nichtrestitution der veräusserten Sache 
unterliegt. 

In den Quellen selbst finden sich sogar sehr 
viele Aussprüche über den Gebrauch der Publi- 
ciana gegen den dominus quiritarius imd zwar: 

I. a. gegen denjenigen, der zur Tradition und 
Eigenthumsabgabe an den publicianischen Kläger 
durch Contract oder Delict verpflichtet ist und die 
Sache, resp. nach Empfang des Werthes *) dersel- 
ben bereits tradirt hatte, sodass dessen exceptio 
justi dominii durch die replica doli als rei vendi- 
tae et traditae entkräftet wird. Hierher gehören 
insbesondere die Fälle der 1. 22. pr. D. de actione 
rer. amot. 25, 2. ; der 1. 63. D. de rei vindic. 6, 
1.*), der 1. 1. 3. D. pro emt. 41, 4.; 1. 72. D. de 



') Die von einem andern Beklagten, als dem Eigenthümer 
geltend gemachte Behauptung, dass der Kläger die verfolgte 
res emta nicht bezahlt oder die Bezahlung nicht sicher gestellt 
habe, ist zweifellos eine exceptio de jure tertii. AuchGajus 
in 1. 8. D. h. t. lässt diese Einrede nicht zu: „De pretio 
Boluto nihil exprimitur. Unde potest coigectura capi, quasi 
nee sententia Praetoris ea sit, ut requiratur, an solutum sit 
pretium." cfr. noch Voet, 1. c. § 4.; Ant Faber, de Er- 
rorib. Pragmaticor. P. IV. Decad. LXXXVI. Err. 6; Glück 
L c. S. 383; Güyet, 1. c. pag. 46. und Obrock I.e. p. 114. 

^) Dass beide Stellen von der Publiciana zu verstehen 
9ind, haben Voet; in Comm. h. t. § 8. und Cujacius. Ob- 
serv. Lib. X. cap. 6. gründlich dargethan. cfr. auch Glück 
1. c. S. 364. not. 69. Nach 1. 63. cit. hilft dem Eigenthümer 
auch nicht einmal die Rückgabe des empfangenen Werthes der 
3ach§. 
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rei vindic. 6, 1 ; 1. 2. D. de except. rei vend. et 
trad. 21, 3; 1. 14. D. h. t. und 1. 28. D. de nox. 
act. 9, 9., in welchem letzteren Falle die justa causa 
auf Delict, sed sine injuria .rei factum, beruhet, 
auch der eigentliche'^ Endzweck der Publiciana durch 
eine oblatio litis aestimationis vereitelt werden kann. 

b. gegen denjenigen Eigenthümer, der ohne 
eigene oder von ihm zu vertretende fremde Schuld 
das Eigenthum eingebüsst hatte und in dessen 
Stelle der publicianische Kläger durch einen richter- 
lichen Machtspruch eingerückt ist: 1. 24. D. de 
except. rei judic. 44, 2. 

c. gegen den Eigenthümer zur Strafe: 1. 18. 
§15. D. de damno inf. 39, 2.*) 

Viele ^) ziehen auch, aber mit unrecht, die viel- 
besprochene 1. 57. D. mand. 17, 1: 

(Papinianus lib. 10. Responsorum) : „Manda- 
tum distrahendorum servorum defuncto, qui 
mandatum succepit, intercidisse constitit. Quo- 
niam tarnen heredes ejus errore lapsi, non 
animo furandi, sed exsequendi, quod defunctus 
suae curae fecerat, servas vendiderant, eos ab 
emtoribus usucaptos videri placuit. Sed vena- 
litiarium ex provincia reversum, Publiciana 
actione non inutiliter acturum, cum exceptio 



*) Die oben besprochene Stelle des Neratius in 1. 17. D. 
h. h. ist übrigens auch die einzige, welche der aequitas in 
Betreff der Publiciana gedenkt, aber nicht etwa als Veran- 
lassung der Klage, sondern eben nur als Grund für die Ver- 
sagung derselben gegenüber dem stärkeren, resp. alleinigem 
Hechte des quiritarischen Eigenthümers. 

*) Cujacius 1. c, Glück l c. S. 366. nota 75. und 
die von ihm angeführten SchriftstelleF, ausserdem Burchardi 
Wiedereins. S. 154. und Schrader ad §5.J. de actiou.4, 6. 
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justi dominii, causa cognita, detur, neque opor- 
teat cum, qui certi hominis fidem elegit, ob 
errorem, aut imperitiam, heredum adfici damno. * 
Hiernach wird dem venalitiarius , dessen Sclaven 
nach dem Tode des mit ihrem Verkaufe beauftrag- 
ten Mandatars, von des letzteiren Erben, im irr- 
thümlichen Glauben an eine Verpflichtung zur Aus- 
führung des Auftrages verkauft und von den Käu- 
fern bereits usucapirt worden sind, die actio Publi- 
ciana gegeben, welche jedoch hier, wie aus 1. 35. 
D. de oblig. et act. 44, 7. ganz klar hervorgeht, 
nicht in rei persecutorischer Gestalt, sondern als 
actio rescissoria gegen die Usucapion der Sclaven 
wogen Abwesenheit gebraucht wird, gegen welche 
auch die exceptio justi dominii der Käufer nicht 
Platz greifen kann, da letztere nur causa cognita 
bewilligt wird, dieser Bewilligung aber der im 
Schlusssatze gedachte Grund widerstrebt. 

Diese in der That doch ziemlich einfache Sach- 
lage, wie sie der freilich nicht gewöhnlichen, aber 
doch in verschiedenen Ausgaben des Corpus juris ^) 
vorkommenden und von der Autorität der Basiliken 
(Fabrotische Ausgabe Tom. II. Lib. XIV. Tit. 1. 
pag. 160.): 

po; xaT^ö; xivsT nfiv TTOußXwctaviQv", 
d. i. venalitiarius autem ex provincia reversus recte 
agit Publiciana unterstützten und neuerdings von 
Mommsen in den Text des Corpus juris aufge- 
nommenen Leseart entspricht '), hat man nun in 

ö) cfr. Glück L c. S. 367. und not. 77. und 78. 

') Auch Win dach ei d 1. c. S. 558. not. 12. verlritt 
neuerdings dieselbe, cfr. insbesondere nochv. Vangerow a. a. 
0. Nr. II. 2. a. und namentlich v. Savigny XII. Beil. XIX. 
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dem hartnäckigen Streben, die gewöhnliche, von der 
Florentina bestätigte Leseart: ^^non utilit^r^ auf- 
recht zu erhalten, auf die ungeheuerlichste Weise 
verdrehet. Darnach soll man unter dem venalitia- 
rius nicht den Mandaten, sondern einen Käufer ver- 
stehen, denn, ehe er die Usucapion vollenden konnte, 
einer der gekauften Sclaven aus dem Besitz und 
wieder in den des Mandanten gekommen war®). 
Gegen letzteren wollte nun ersterer unsere Publi- 
ciana anstellen. Papinian verneine aber die Zu- 
lässigkeit derselben, denn 1) stehe die exceptio 
justi dominii entgegen und 2) der Grund des 
Schlusssatzes. 

Die Gedankensprünge und Suppositionen aber, 
die sich bei dieser letzteren Leseart und daran 
sich knüpfender Interpretation der Stelle ergeben, 
sind in der That so bedeutend, dass man in diesem 
Falle gewiss die grössere Autorität der Florentina 
der (relativ) geringeren Beweiskraft der Basiliken 
nachsetzen und überhaupt behaupten muss, dass 
wohl nur das raffinirteste Combinationstalent jene 
mit der Leseart verbundene Interpretation zu 



*) J. Gothofredus Animadversion. jur. civ 
Gap. XI. (in £v. Ottonis Thes. juris Rom. Tom. III. pag. 
293 sqq., Anton Schulting, Thesium controvers. Decad. 
XIX. § 1. (in !E^us Commentationib» academ. Vol. III. pag. 53 
sqq.; Püttmann, Probabilium jur. civ. Lib. I. cap. 1.; 
Seh Dich, 1. c. § 15.; Glück 1. c. S. 370 fgg. — unsere 
Ansicht wird vertreten in älterer Zeit von Voet 1. c. Tit 1. 
§ 16.; Jauch, de negat in Fand. pag. 247 sqq.; Jan. a 
Costa in Commentar. ad § 3. I. de actionib. p. 521; Struv 
in Syntagm. jur. civ. Exerc. XXII. Th. 15; Meier in Colleg. 
jur. argentorat. h. t, § 14. in fine; de Cocceji, jur. civ. 
controv. -Lib. XVII. Tit. 1. Qu. 18. undHöpfner, im Com- 
mentare über die Institut. § 407. not 3. 
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Stande zu bringen vermocht hat. Unrichtig ist und 
bleibt m. E. letztere aber dennoch: denn um nur 
Einiges noch anzuführen, ist ja mit klaren Worten 
in der Stelle die üsucapion der Sclaven als voll- 
endet (usucaptus), behauptet. Die Annahme aber, 
bei einem Käufer sei dies noch nicht der Fall ge- 
"wesen, stellt sich um so unwahrscheinlicher dar, 
als der Verkauf wohl ziemlich zu einer und der- 
selben Zeit stattgefunden hat. Man müsste ferner 
den Papinian, einen so gewiegten Juristen, ge- 
radezu der Gedankenlosigkeit zeihen, da er dann 
doch sofort und unmittelbar nach der Behauptung, 
eos ab emtoribus usucaptos videri placuit" und ge- 
rade bei den entscheidenden, so genau wie möglich 
zu stilisirenden Worten j euer Behauptung der voll- 
endeten Üsucapion, ohne jede weitere Motivirung 
in's Gesicht geschlagen hätte; da er dann auch 
dem Käufer in ganz zweckloser Weise das Prädicat 
eines venalitiarius ertheilte, während sein Gegner, 
der Mandant, wörtlich gar nicht erwähnt wäre: was 
Alles nicht glaubliaft ist. 

IL In ihrer Richtung gegen den bonae fidei 
possessor findet die Publiciana statt : 

a. gegen Jeden, ohne Ausnahme, sofern der 
Kläger a domino erworben hatte 1. 31. § 2. in fin. 
D. .de act. emti 19, 1 ; 

b. bei Erwerb ab eodem non domino ebenfalls 
gegen jeden hon. f. possessor unter der Voraus- 
setzung der früher erlangten Tradition: 1. 9. § 4. 
D. h. t. und 1. 31. § 2. D. de act. emti 19, 1. 

c. Bei Erwerb a diversis non dominis unter- 
liegt dagegen der Publicianische Kläger stets gegen 
den noch im Besitze befindlichen bon. fid» posses- 
sor : 1. 9. § 4. in fin. D. h, t. 
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Man meint zwar ganz allgemein und bis auf 
den heutigen Tag®), die beiden Beweisstellen für 
die sub b. und c. angegebenen Behauptungen wi- 
dersprächen einander, an ihre Vereinigung (durch 
Unterscheidung verschiedener Fälle, auf die sie sich 
beziehen sollen) sei nicht zu denken, es liege hier 
ein Principienstreit vor, jedenfalls müsse aber im 
Sinne der Compüatoren die 1. 9. § 4, cit. als die 
entscheidende betrachtet werden. So wahr aber 
diese letztere Behauptung ist, so unbegründet ist 
die Annahme eines absoluten Conflicts der Princi- 
pien in beiden Stellen. 

Die 1. 9. § 4. D. h. t. lautet: 

(ülpianus lib. 1 6. ad Edictum) : ,jSi duo- 
bus quis separatim vendiderit bona fide emen- 
tibus, videamus, quis magis Publiciana uti 
possit : utrum is, cui priori res tradita est, an 
is, qui tan tum emit. Et Julianus lib. 7. Di- 
gestorum scripsit, ut si quidem ab eodem non 
domino emerint, potior sit, cui priori res tra- 
dita est : quod si a diversis non dominis, me- 
lier causa sit possidentis, quam potentio : Quae 
sententia vera est." 

Die 1. 31. § 2. D. de act. emt. 19, 1. aber also: 
Neratius lib. 3. Membranarum) : Uterque 
nostrum eandem rem emit a non domino, cum 
emptio, venditioque sine dolo malo fierit, f ra- 
ditaque est: sive ab eodem eminens, sive ab 
alio, atque alio, is ex nobis tuendus est, qui 
prior jus ejus adprehendit, hoc est, cui pri- 
mum tradita est; si alter ex nobis a domino 
emisset, is omnimodo tuendus est.^ 



•) V. Vangerow, 1. c. sub 6. 
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Es kann zunächst wohl keinem besonderen 
Zweifel unterliegen, dass in der ersteren Stelle die 
Frage ventilirt wird: welchem von beiden Käufern 
in einem zwischen ihnen selbst über die Sache ge- 
führten Streite der Vorzug gebühre und nicht die: 
wem von ihnen gegen einen idritten Besitzer der 
Sache in Betreff der erst anzustellenden Publiciana 
der Vorzug zustehe. Gegenüber der Fassung: „vi- 
deamus, quis magis Publiciana uti possif^ sind 
unbedingt die Schlussworte : ,,melior causa sit pos- 
sidentis, quam potentis^ für unsere Ansicht durch- 
schlagend ^% abgesehen davon , dass jene zweite 
Frage überhaupt kaum practisch sein dürfte. 

Mehr Streit schon hat darin die Erklärung, 
des ^qui tantum emit^' hervorgerufen. Voet*^) 
versteht diese Worte von demjenigen, welcher die 
Sache zwar zuerst gekauft, aber nicht tradirt er- 
hielt. Dieser Auffassung widerspricht, dass ohne 
Tradition die Publiciana überhaupt unmöglich ist. 
Unrichtig erklärt sie ferner Cujaciu s ^^) von dem, 
der zwar die Sache zuerst gekauft, aber zuletzt 
tradirt erhalten hat, da der Umstand, ob der Kauf 
früher oder später stattgefunden hat, unter allen 
Umständen für die Rechtmässigkeit des Besitzes 
nichts entscheiden kann, worauf es doch aber bei 
der Publiciana vor Allem ankömmt. Für richtig 
halte ich daher nur eine dritte Auslegung von 
Franz Schömann^^), die in etwas genauerer 
Fassung von mir dahin wiedergegeben wird: ;,wer 
die Sache nur gekauft, aber nicht zugleich beim 

*o) Glück, 1. c. S. 360. 

") Comment. ad Pand. h. t. § 6. 

«) Observ. Lib. XVUI. cap. 31 in fine. 

") Handbuch des Civür. 2. Bd N. 111. S. 64 fgg. 
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Kaufe tradirt erhalten hat, sondern erst, nachdem 
schon ein Änderer sie gekauft, tradirt erhalten, aber 
wieder Terloren hatte." 

Wir gehen nun über zur Betrachtung der Ent- 
scheidungen selbst, die scheinbar einen Wider- 
spruch insofern enthalten, als Neratius in allea 
Fällen des Kaufs von einem Nichteigenthümet 
„sive ab eodem emimus, sive ab alio atque alio" 
denjenigen obsiegen lässt, „cui primum tradita est,** 
während Julian einen Unterschied macht und im 
ersteren Falle den früheren, im letzteren aber den 
gegenwärtigen Besitzer siegen lässt. 

Beide Stellen behandeln nun zwar ganz den- 
selben Fall, gehen aber dabei von ganz entgegen- 
gesetzten Voraussetzungen aus. Julian nämlich 
setzt bona fides blos bei den Klägern, (duobus bona 
fide ementibus) Neratius aber auch bei ihren 
Autoren, den Verkäufern voraus. Letzterer ist noch 
der Vertreter der älteren Richtung, welche die bei- 
derseitige bona fides als wesentliches unumgäng- 
liches Requisit der Publiciana betrachtet und neben 
der traditio ex justa causa und bona fides dee 
publicianischen Klägers hauptsächlich den Willen 
des gutgläubigen Veräusserers für das Recht jenes 
entscheiden liess, ganz in analoger Anwendung'*) 
des für das Eigenthum mittelst Tradition geltenden 
Satzes der 1. 4. § 3. D. de A. R. D. 41, 1. und 
§ 40. J. de rer. divis. 2, 1: „nihil enim tam con- 
veniens est naturali aequitati, quam voluntatem 
domini volentis, rem suam in alium transferre, ra^ 
tum haberi.^ Da nun in der 1. 31. § 2. cit. unter 
dieser selbstverständlichen Voraussetzung des Er- 



14 



) 1. 7. § 6. D. Kt, 



-- 129 — 

werbs a dominis oder wenigstens a possessoribus 
bonae fidei beide Kläger sich auf die nämliche 
jnsta causa, nämlich den Kauf bezogen haben, also 
auch in Betreff dieses wesentlichen Requisites der 
Publiciana vollständige Gleichheit ihrer Verhält- 
nisse, ein relativ gleich gutes< Recht beider vor- 
liegt, so muss ganz natürlich Neratius die Ent- 
scheidung lediglich von dem dritten Requisite der 
Klage, nämlich von dem Punkte der Tradition ab- 
hängig machen und zwar jene (die Entscheidung) 
der Natur der Sache, sowie der Analogie ähnlicher 
Fälle gemäss ^^) auf den früheren Zeitpunkt der 
letzteren stellen. Anders würde Neratius sicher 
entschieden haben, wenn die eine Partei behauptet 
hätte, ihr Gegner habe zwar, wenn auch bona fide, 
von einem malae fidei possessor erworben. Dass 
dann die frühere Tradition nicht den Ausschlag 
gegeben haben, sondern das Recht desjenigen, qui 
a bonae fidei possessore und ebenfalls bona fide 
gekauft gehabt, als das bessere von ihm hingestellt 
worden sein würde, braucht wohl kaum hinzugefügt 
zu werden. 

Ganz anders dürfte wohl aber der Fall bei 
Julian liegen, welcher nach Neratius lebte ^^ 
und, wie wir oben im § 14. ausgeführt haben, das 
Requisit der bona fides des Veräusserers für die 
Publiciana als ein wesentliches in Wegfall brachte. 
Haben nämlich in der 1. 9. § 4. cit. in fine zwei 
malae fidei possessores verkauft, eine Annahme, 
welche zwar nicht mit directen Worten bestätigt 
wird, aber doch nach den hervorgehobenen persön- 



*®) 1. 14. D.: qui potior in pign. 20, 4. 

**) jener unter Trajan, dieser unter Hadrian. 

9 
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liehen, zeitlichen und sachlichen Verhältnissen eine 
hohe Wahrscheinlichkeit gewinnt, so haben auch 
beide Käufer mittelst der traditio ex justa causa 
in gleicher Weise ein absolut schlechtes, resp. gar 
kein Recht an d^ Sache bekommen: in solchem 
Falle aber kann hur der Besitz überhaupt ent- 
scheiden. 

§ 2L 

Stellt hm dtgentliümer Me Pnbliciana }n ? 

Für die Bejahung dieser Frage hat man*) sich 
auf die 1. 7. § 7. D. h. t.: 

(ülpianus lib. 16. ad Edictum): „Si pe- 
tenti mihi rem jusjurandum detuleris, egoque 
juravero rem meam esse : competit Publiciana 
mihi, sed adversus te duntaxat. Ei enim soll 
nocere debet jusjurandum, qui detulit. Sed si 
possessori delatum erit jusjurandum et jura- 
verit, rem petitoris non esse: adversus eum 
solum petentem exceptione utetur, non ut et 
habeat actionejn." 

stützen wollen , allein ganz mit unrecht. Diese 
höchst merkwürdige und bis jetzt nicht genug ge- 
würdigte Stelle behandelt meiner Auffassung nach 
folgenden Fall: 

Es hatte Jemand, welcher den Besitz einer res 
mancipi erworben, und wieder verloren hatte, einen 
Anderen auf Herausgabe der Sache in Anspruch 



^) Emminghans ad Gocceji jus.civ. controv. h. t. 
Qu. 5. not. c. cfr. insbes. noch Glück L c. S. 374 fgg. 
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genommen, der den Besitz in Gemeinschaft mit 
Anderen erworben und dem Petitor über das Recht 
zum Besitze aussergerichtlich den Eid defenirt hatte. 
Der vom Petitor abgeleistete Eid bildete nun die 
justa causa für die bei fortgesetzter Weigerung der 
Herausgabe anzustellende Publiciana und es er- 
übrigte der Gewinn und Gebrauch derselben den 
Beweis des ursprünglichen Erwerbsgrundes: aber 
gegen die übrigen Besitzer half ihm natürlich der 
abgeleistete Eid gar nichts. 

Hatte im Falle des zweiten Satzes der Be- 
sitzer den ihm vom Petitor angetragenen Eid ge- 
leistet, so stand jenem gegen die Klage dieses nur 
die exceptio jurisjurandi zu, nicht aber hatte er 
auch ebenfalls eine Klage gegen den Petitor ge- 
wonnen und zwar deswegen nicht, weil er nicht 
geschworen: „rem suam esse," sondern nur „ejus 
non esse.^ 

Die Richtigkeit dieser Auffassungen wird durch 
Bezugnahme auf 1. 9. § 7, 1. 10, 1. 11. § 1 — 3 und 
1. 13. § 1 — 4. D. de jurejur. 12, 2 constatirt: ins- 
besondere stimmt auch die Annahme eines Genos- 
senschaftsverhältnisses auf Seiten der in Anspruch 
genommenen besitzenden Partei zu dem ^sed ad- 
versus te duntaxat : ei enim soli nocere debet jus- 
jurandum*^ : wozu, so fragen wir, die Hervorhebung 
und besondere Begründung eines so einfachen und 
selbstverständlichen Gedankens , wenn damit nur 
auf einen beliebigen Dritten hingewiesen sein sollte, 
der den Besitz nicht in Gemeinschaft, sondern al- 
lein erworben hat. 

Darauf aber, dass durch den Eid der Petitor 
dem in Anspru<5h genommenen Besitzer gegenüber, 
zum Eigenthümer geworden sei, welchem nun auch 

9* 
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die Publiciana zustehe, deutet in allen angezoge- 
nen Stellen nicht das Geringste. 

Den Hauptgewinn übrigens, den die 1. 7. § 7. 
cit. bringt, liefert die Wahrnehmung, dass es nur 
eine besondere Art des Eides, nämlich der auf ur- 
alter römischer Sitte beruhende aussergerichtliche 
Eid ist, welcher eine justa causa für die Publiciana 
bilden kann. 

Sonstige positive Belege für die Bejahung der 
behandelten Frage sind meines Wissens nicht vor- 
handen: aber auch der Beweis derjenigen, welche 
sich für die Verneinung derselben aussprechen, 
sind äusserst schwach. Zunächst kömmt hier 1. 1. 
§ 1. D. h. t. in Betracht: 

„Merito praetor ait: nondum usucaptum: 
nam, si usucaptum est, habet civilem actionem 
nee desiderat honorariam/^ 

Diese letzteren Worte erklärt man durch : non ha- 
bet hanc actionem. Allein mit Nothwendigkeit 
schliesst das non desiderare das non habere kei- 
neswegs in sich. M. E. sagen jene Worte auch 
mehr, als was sie ausdrücken sollen, nämlich, dass 
in abstracto der Eigenthümer einer Honorarklage 
nicht absolut bedarf, wobei in Berücksichtigung 
gezogen werden muss, dass Ulpian doch hier nur 
von solchem Eigenthume redet, dessen Erwerbs- 
grund die Usucapion bildet, wo also der Eigen- 
thümer nur den Nachweis einer causa überhaupt 
und nicht nothwendig den einer justa causa (justa 
in dem von uns entwickelten Sinne) zu führen 
hat. Wegen dieser leichteren Bedingungen für den 
Beweis aber kann auch der Jurist von dem Eigen- 
thümer sagen ;,nec desiderat (actionem) honora- 
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riam, die schlechterdings diesen Nachweis der justa 
causa verlangt. 

Da nun der Inhalt der weiteren Belegstelle, 
welche Voet^) für die Verneinung der Frage noch 
anführt, nämlich der 1. 39. § 1. D. de evict. 21, 2: 
wonach es auch dem mit der Rei Vindicatio ab- 
gewiesenen Kläger freistehen soll, noch hinterher 
die Publiciana anzustellen, doch höchstens ein In- 
dicium für jene Verneinung abgeben kann, so ist 
aus den Quellen selbst etwas Bestimmtes weder pro 
noch contra zu entnehmen. 

Was die Wissenschaft betrifift, so ist die Frage 
in der früheren Zeit von Mehreren ^) verneint, von 
den Meisten ^) aber bejaht worden und Sintenis^) 
meint, sie werde jetzt seines Wissens von Niemand 
mehr verneint. Dem kann man aber nicht unbe- 
dingt und für alle Fälle beitreten. 

An Gründen für die Bejahung hat man näm- 
lich Bezug genommen: 

a. auf die Thatsache , dass der Prätor den 
Gebrauch seiner Rechtsmittel ganz principiell auch 
denen verstatte, welche auch sonst schon durch 
das Civilrecht gedeckt seien, (Glück 1. c. S. 373): 
wobei derselbe insbesondere auf die bonorum pos- 
sessio verweiset. Allein gerade bei dieser lag doch 



*) 1. c. § 3. 

^) J. Jac. Wissenbach in Exercit. ad Pand. Disput. 
XVIII. Th. 23. pag. 179; Donellus 1. c. § 8., Cujac. Comm. 
cit. praef. pag. 348; Voet, 1. c. § 3. . 

*) Lauterbach, Coli. 1. c. § 14.; Strykii usus mo- 
dernus I. VI. t. II. § 4.; Glück, 1. c. S. 372; Mühlen- 
bruch § 273, 8; Schmidt, Klagen und Einreden Bd. II, 
S. 286; Puchta, von den Klagen S. 219; Sintenis, 1. c. 
S. 528. 

*) 1. c. nota 16. 
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der Grund ihrer EinführungJ bekanntlich theils in 
dem Umstände, dass der Schutz des Civilrechts 
*für die heredes nicht ausreichte, theils und ganz 
besonders darin, dass das Civilrecht gewissen Per- 
sonen, die eine Berücksichtigung als Erben ver- 
dienten, gar kein« Erbansprüche zugestand, wäh- 
rend der wirkliche Eigenthümer doch zweifellos 
in der Rei Vindicatio ein auch für die weitgehend- 
sten Ansprüche vollständig genügendes Remedium 
besitzt und deshalb auch insoweit eines Nothbe- 
helfes durch die Publiciana keineswegs bedarf. 

b. auf die Behauptung, dass der Eigenthümer 
wenigstens ebensoviel Recht haben müsse, wie der 
bon. fid. possessor (Sintenis I.e.). Gegen diesen 
an sich ganz schlagenden Satz kömmt aber einmal 
wieder in Betracht, dass nicht überhaupt jedem 
blos gutgläubigen Besitzer die Publiciana gebührt, 
sondern nur dem besonders titulirten und zugleich 
gutgläubigen Besitzer und sodann darf doch kei- 
nenfalls das Recht des Eigenthümers geradezu 
mit der historischen Entwicklung der Publiciana 
und mit den specifischen Factoren ihrer Entste- 
hung in Widerspruch treten, sondern muss beiden 
adäquat sein. M. E. kommt eben auf diesen histo- 
rischen Untergrund und die Entstehungsweise des 
Eigenthums bei dieser Frage Alles an und muss 
behauptet werden: 

Jeder wirJdiche Eigenthümer Jcann auch an- 
statt, neben oder nach der Hei Vindicatio 
noch die Publiciana anstellen, dessen Erwerb 
auf der traditio ex justa causa beruhet. 

Liegt eine dieser beiden Voraussetzungen nicht vor, 
so muss in dem Falle, wo an Stelle der Rei Vin- 
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dicatio ausdrücklich die Publiciana gewählt worden 
ist, selbst der vollständigste Nachweis des Eigen- 
thums zur Abweisung der Klage fuhren und zwar 
weniger nach römischem^), als nach kanonischem 
Rechte '), wie dies auch die Glosse zu c. 6. X. de 
judiciis 1. 2, 1. ausdrücklich bestätigt®). 



*) cfr. übrigens auch 1. 2. D. de praescor. verb. 19, 5. 

') c. 6. X. de judicüs. 2, 1. 

^) Die Glosse spricht sich nämlich dahin aus, dass 
man das nomen actionis nicht anzuführen brauche, wenn nicht 
mehrere actiones in den Thatsachen begründet seien: nenne 
man es aber, so unterliege man, wenn es unrichtig sei. Die 
causa petendi müsse aber immer angegeben werden, cfr. Coc- 
ceji jus controv. ü, 13. qu. 3. Obj. 2. und insbes. Savigny 
1. c. §224; Sintenis 1. c. und Brackenhöft, Zeitschr. f. 
Civilr. und Proc. Bd. XI. S. 212. not. 1. : welcher das „cujus- 
modi actio intentetur" in der angeführten Decretale ganz rich- 
tig dahin übersetzt: „welches juristische Factum der Klage 
zum Grunde gelegt sei, wodurch denn auch die Art derselben 
(cujusmodi sit) bestimmt werde." 



§ 22. 

Wir siüd am Schlüsse unserer Untersuchungen 
über die Lehre von der Publicianischen Klage an- 
gekommen, die mit den bisherigen gang und gäben 
Ansichten über dieselbe in den meisten Cardinai- 
punkten vollständig brechen. Indem wir der Wirk- 
samkeit dieser Klage viel engere Grenzen gezogen 
haben, müssen wir zugleich bei ausdrücklicher Her- 
vorhebung des Hauptergebnisses, dass im classischen 
römischen Hechte die Erscheinungen des honitari- 
sehen Eigenthums und des gutgläubigen Besit^es^ 
soweit der letztere Anspruch auf Geltung als ein 
selbständiges, durch besondere actio geschütztes Hechts- 
verhältnisS' erhebt, in ihren wesentlichen Bedingun- 
gen vollständig zusammenfallen, für diese Untersu- 
chungen eine Bedeutung und Tragweite vindiciren, 
welche die Behandlung der Detailfragen weit zurück- 
treten lässt. 

In specieller Fassung aber entnehmen wir dem 
Hauptergebnisse folgende Sätze: 

]) Die Behauptung eines sogen, prätorischen 
oder fingirten Eigenthums (bonae fidei possessio) und 
der Erfindung der Publiciana zu dessen Schutze 
entbehrt jeden positiven Anhaltes, vielmehr gab : 
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2) die Publidanische Klage nur das Schutz- 
mittel für das honitarische Eigenthum, d. h. für den 
besonders titulirten und zugleich gutgläubigen Be- 
sitz ah: seit Erlass der L. unica Cod, VII, 25, und 
seit der Abänderung der Edictsformel durch Tri- 
bonian freilich nur noch für dessen Erwerb „non 
domino^K 

3) Vmi den drei nothwendigen Begründungs- 
elementen derselben, nämlich der traditio, justa cau^a 
und bmia fides enthalt die justa causa die eigentlich 
principale und cJmrakteristische Voraussetzung in der 
Bedeutung der legitima causa, 

4) Die Gegenstände derPuMiciana werden, wenn 
man von den praedia vectigalia absieht, lediglich vmi 
den früheren res mancipi gebildet. 



■oOf^cyo- 



Drnck von Diedr. Soltan in Norden. 
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Berielitigiingen und Zusätze. 

1) Auf Seite 18, Zeile 13 muss es heissen an- 
statt: „Dafür aber, dassauch": „Dass aber auch". 

2) Auf Seite 30 ist nach den Worten: „Ausser- 
dem verweisen wir noch auf*' (Zeile 29) noch fol- 
gende Belegstelle einzurücken: 

Vatic. fragm. VI, 311 : ,,Item. Sed in per- 
sona non excepti sola mancipatio vel promis- 
sio non perficit donationem: in rebus mobili- 
bus, etiamsi traditae sint, exigitur, ut et inter- 
dicto ütrubi superior sit is, cui donata est, 
sive mancipi mancipata sit, sive nee mancipi 
tradita^ 
wo die Tradition als absolutes Erforderniss der 
Schenkung einer res mancipi stillschweigend vor- 
ausgesetzt aber ausdrücklich verneint wird, dass 
mancipatio ohne promissio, oder umgekehrt diese 
ohne jene „vel (sola) promissio" die Perfection 
dieses Rechtsactes bewirken könne. 

3) Seite 52, Zeile 9 muss es anstatt: „womit 
der Eigenthumspunkt selbst in Betreff der Frage 
des pretium bereits abgethan war" heissen: ,,wo- 
mit der Eigenthumspunkt in seiner Abhängigkeit 
vom pretium bereits abgethan war, 

4) S. 62, Zeile 16 anstatt „ergeben^^: „er- 
giebP^. 

5) S. 67, not. 14 anstatt ^1. 72. D. de ß. V. 
6, 1." — „l 73. D. de R. V. 6, 1". Hinzuzufügen 
ist noch 1. 11. § 1. — 10. D. de Publiciana in rem 
act. 6, 2. 




